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Mit dem Namen compensatio lucri cum damno bezeichnet 
die gemeine Meinung die Fälle, in denen trotz Unzulässigkeit 
einer eigentlichen Aufrechnung von dem Betrage eines 
Schadensersatzes ein Abzug des Wertes eines dem Beschädigten 
zufallenden Vorteils erfolgt, welcher neben dem Schaden durch 
das den Schadensersatzanspruch begründende Ereignis hervor- 
gerufen ist Wie weit ursächlicher Zusammenhang zwischen 
der Entstehung von Schaden und Vorteil bestehen müsse, ist 
sehr bestritten.^) 

Das Gebiet kann noch erweitert werden, indem man auch 
die Fälle aufsucht, in denen etwa von einem Bereicherungs- 
oder einem Rückleistungsanspruch u. dgl. ein Abzug derart er- 
folgen könnte. 

Man kann endlich auch Fälle mit einbeziehen, in denen 
der Vorteil nicht dem Werte nach abzuziehen ist, in denen 
vielmehr der Vorteil in der Form einer bestimmten Sache u. dgL 
existiert, so daß der Schadensersatz nur gegen Auslieferung des 
Gegenstandes zu leisten ist Freilich ist dabei erforderlich, 
wenn eine Analogie zu der CompensaMo lucri cum damno be- 
stehen soll, daß ein eigentlicher Anspruch auf Auslieferung 



^) Über die Behandlung im gemeinen Recht s. Fr. Mommsen, Zur 
Lehre vom Interesse Beiträge II § i8. — Fritz, Erläuterungen II S. 73. — 
Cohnfeldt, Die Lehre vom Interesse S. 168 ff. — Windscheid, Fand. II 
§ 258 z. Note 4. ■— Demburg, Fand. II § 45. — Brinz, Fand. II § 321 
Note 87. — Schelcher, Die Rechtswirkung der Enteignung § 89. 
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nicht bestehe, daß vielmehr die Auslieferung nur als eine Be- 
dingung der eingeklagten Forderung erscheint. 

Der neueste Schriftsteller über diese Frage ist Oertmann.*) 

Es ist das Verdienst Oertmanns, das in Betracht kommende 
Material mit Umsicht zusammengestellt und überall die Literatur 
und Praxis aufmerksam verfolgt zu haben. Sein Rezensent 
RümeUn*) ist überdies der Meinung, daß er auch die Einzel- 
untersuchungen samt und sonders mit praktischem Blick ge- 
führt habe. 

Jedenfalls besitzen wir in Oertmanns Buch eine vortreff- 
Uche Übersicht über das gesamte Material. 

Oertmann faßt alle Fälle unter dem zutreffenden Namen 
Vorteilsausgleichung zusammen, indem er dabei als Vor- 
teilsanrechnung die eigentliche Compensatio lucri cum damno 
bezeichnet. *) 

Was scheint nun natürlicher, als daß Gewinn und Schaden 
miteinander ausgeglichen werden ? Und muß man nicht sogar 
sagen: „Schaden ist erst das, was nach Abzug des Gewinns 
übrig bleibt, wie die Römer auch sagen: ^^neque lucrum iiV' 
tellegitur nisi omni damno deducto neque damnum nisi omni 
lucro deducto'\^) 

Daß es sich bei unserem Satz um eine Aufrechnung im 

^) Oertmann, Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatz im römischen 
und deutschen bürgerlichen Ri*cht. Berlin, Guttentag 1901. Schon vor 
Oertmann ist erschienen: E. Eichhoff, Über die Compensatio lucri cum damno. 
Kieler Dissertation. Elberfeld. Baedeker 1898. — EichhofFs zweite Arbeit, 
Die Lehre von der Compensatio iucri cum damno. Kiel. Lipsius und Tischer 
1898 ist mir leider nicht zugänglich gewesen, da sie aus dem Buchhandel 
zurückgezogen ist. So ist es mir leider nicht möglich gewesen, festzustellen, 
was dieses Buch namentlich für die Sammlung des Materials geleistet 
hat. Die Angaben Oertmanns über den Inhalt haben in mir nicht die Über- 
zeugung hervorgerufen, daß ich durch die Lektüre dieses Buches in meiner 
Auffassung erschüttert worden wäre. — Reiches Material liefert insbe- 
sondere H. Walsmann, Compensatio lucri cum damno ^ Rostocker Dissertation 1900. 

*) Rezension in der Kritischen Vierteljahrsschrift Band 45. 

*) a. a. O. S. 12 fr. Eichhoff a. a. O. S. 18 ff. 

*) /. 30 Z>. 17, 2. § 2. 7. 3, 25 quod tarnen ita intellegi oportet, ut si in 
■aliqua re lucrum^ in aliqua damnum allatum sitj compensatiane facta^ solum quod 
superest^ intellegatur lucri esse. 
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eigentlichen Sinne nicht handle, ist noch neuerdings treffend 
hervorgehoben. ^) 

Zwar hat man zum Nachteil der Frage mehrfach Fälle von 
wahrer Aufrechnung mit einbezogen, indem man, wie die 
unten zu zeigen, das als c, L c, d, behandelte, was tatsächlich 
Aufrechnung von Forderung und Gegenforderung ist. 

Aber grundsätzlich ist man sich einig, daß es sich nicht 
um Aufrechnung handelt Gerade darin soll ja das Eigentüm- 
liche der Vorteilsausgleichung liegen, daß hier ein Posten ab- 
gezogen wird, auf den ein eigentlicher Anspruch nicht besteht 

Und darin ist denn auch das Problem der Vorteilsanrechnung 
zu suchen. Wie entsteht hier das Abzugsrecht? Liegt vielleicht 
doch ein wenigstens naturaler Anspruch zugrunde? Darauf 
muß mit Nein geantwortet werden. Worauf sollte sich der 
Anspruch auf Herausgabe auch stützen? 

Handelt es sich um wahre Fälle des Vorteilsabzugs, so 
muß nach der Ansicht der Verteidiger der c. L c. d. das Ver- 
hältnis so liegen, daß Schaden und Vorteil zugleich aus einer 
Ursache hervorgegangen sind. Dann aber soll auch Vorteils- 
anrechnung ohne weiteres statthaben. 

Wo aber findet sich nun der allgemeine Satz, ^) daß ein 
Vorteil oder eine Bereicherung, die der eine im Vermögen 
des anderen irgendwie hervorbringt, jenen zur Abforderung der 
Bereicherung berechtige ?^) Dies ist ja sogar dann nicht schlecht- 
hin der Fall, wenn die Bereicherung auf Kosten (resp. aus dem 
Vermögen) des Bereicherers erfolgte. Denn sonst könnte jede 
Schenkung durch Bereicherungsklage rückgängig gemacht 
werden, der Ausschluß der Bereicherungsklage in § 814 und 
815 wäre rechtswidrig, und jedes für den einen vorteilhafte 
Geschäft berechtigte schließlich den anderen zur Korrektur 
durch Bereicherungsklage. *) 

*) Larenz, Compensatio lucri cum damno. Göttinger Dissertation 1896 
S. 10 — 15. Vgl. Oertmann a. a. O. S. 20 fF. 

*) So mit Recht schon für die Enteignungslehre: von Rohland, Theorie 
und Praxis des deutschen Enteignungsrechts S. 86. 

') Selbst ein so besonnener Jurist, wie M. Rümelin stellt in seiner Re- 
zension der Oertmannschen Schrift (Krit. Vjschr. Bd. 45 S. 190) auf den 
„Gewinn auf Kosten des Verpflichteten" ab. 

*) Vergleiche auch /. 27 § 25 D. 9, 2.* si maturas (vinas decerpserit). 
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Insbesondere handelt es sich aber in unserem Gebiet ganz 
überwiegend um Fälle, in denen der Vorteil oder die Be- 
reicherung nicht aus dem Vermögen des Schädigers kam. 
Und es läßt sich nicht verkennen: Wenn vom Betrage des zu 
leistenden Schadensersatzes ein Posten zugunsten des Ver- 
pflichteten abgezogen wird, so wird um diesen Betrag sein 
Vermögen nicht vermindert, obwohl es infolge des Schadens- 
ersatzsanspruchs zugunsten des Geschädigten vermindert 
werden müßte. Es liegt also die Herbeiführung einer Nicht- 
verminderung des Vermögens vor, obwohl die Minderung an 
sich zugunsten des Geschädigten geboten wäre. Und das ist 
Bereicherung, wenn man auch bestreiten will, daß diese Be- 
reicherung sonst bei Fehlen eines rechtüchen Grundes die Be- 
reicherungsklage rechtfertige. ^) 

Dieser Folgerung könnte man nur dadurch aus dem Wege 
gehen, daß man lucrum und damnum als eine unlösbare Ein- 
heit auffaßt, indem man sagt, es sei nur das Schaden, was 
nach Abzug des Gewinnes übrig bleibt. Dagegen läßt sich 
aber zweierlei einwenden. 

I. Der Vorteil stellt sich in den in Betracht kommenden 
FäUen ab eine durchaus selbständige Größe, als ein Ding für 
sich dem damnum gegenüber, mag er in einem engeren oder 
weiteren Zusammenhang mit demselben stehen.®) 

Wäre dies nicht der Fall, bildeten Vorteil und Schaden 



cum tibi impensas donaverit^ quae in collectionefn huiusmodi fructuum im- 
penduntur. Die Mühewaltungen und Kosten werden hier einfach als Schen- 
kung angesehen, obwohl der Täter wohl kaum Schenkungsabsicht gehabt hat. 
So wird z. B. auch, wenn jemand lediglich, um sich das Vergnügen der Jagd 
zu machen, auf fremdem Jagdgebiet jagt (RStGB. § 292) niemand daran denken, 
ihm die Kosten und die Mühe der Jagd zu vergüten. 

*) Siehe Windscheid § 421 Note 9» und Bekker, Fand. II S. 154 f. 

') Dies erkennt auch Oertmann z. B. S. 231 ausdrücklich an. Das fährt 
ihn aber nur dahin, a) dafi er das Prinzip der Vorteils an rechnung durch- 
aus willkilrlich und ohne rcttio lediglich auf den Geldersatz beschränkt (Auch 
Kipp zu Windscheid, Fand. II § 258 Nr. 6 kommt in Verlegenheit.); b) dafi 
in diesem Fall der Vorteil einfach als ein Tauschwert angesehen werden 
mufi, um überhaupt anrechenbar zu sein, macht ihn an seiner Theorie nicht 
irre. — Warum die Anrechnung lediglich von diesem Zufall abhängen soll^ 
ist ganz und gamicht einzusehen. 
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eine einheitliche Erscheinung, so könnte die Frage der c. L c. iL 
ja gar nicht entstehen. Nur durch eine übermäßige Ver- 
künstelung kann es dahin kommen, daß man hier ein hccrum 
erfindet und es von damnum trennt Dies ist in der Tat öfter 
geschehen. Ich führe nur ein Beispiel Oertmanns an: Jemand 
fällt auf fremdem Grundstück Bäume ; dann sollen die gefällten 
Bäume lucrum sein,^) das sich der Eigentümer beim Schadens- 
ersatzanspruch anrechnen müsse. Dieses Beispiel fällt offenbar 
zusammen mit einem zweiten, bei welchem Oertmann aus- 
drücklich den Gedanken des lucrum ablehnt^) Jemand tötet 
fremdes Vieh oder schlachtet es widerrechtlich ein. Daß dann 
der Schaden lediglich in der nachteiligen Veränderung besteht, 
leuchtet jedem ein. Man kann doch nicht sagen: der Eigen- 
tümer hat seine Bäume oder sein Vieh verloren, aber er hat 
sie verschlechtert (oder vielleicht verbessert), wieder erworben 
oder wiederbekommen; vielmehr muß man sagen: der Eigen- 
tümer hat nun ein Grundstück ohne den Wald und hat aller- 
dings die Baumstämme noch behalten;*) und: der Eigentümer 
hat statt seines lebenden Zugviehes nur noch Fleischstücke. 
Sonst müßte man ja stets bei Zertrümmerung einer Sache 
sagen, der Eigentümer hat seine Sachen nicht mehr, aber er 
ist um die Trümmer der Sache bereichert 1 

Diese ungesunde Anschauung erklärt sich wohl einfach 
aus einer Verwechslung: Schaden ist die im Vermögen einer 
Person entstehende Lücke.*) Um nun aber den Wert dessen. 



*) Oertmann a. a. O. S. 206. 

•) Oertmann a. a. O. S. 64. Dagegen erklärt er S. 15: „Allerdings ist 
der Kadaver eine andere Sache als das lebende Tier und als solches Objekt 
eines neuen Eigentums." (1) Wenn also Most in Essig oder Wein über- 
geht, so erwirbt der Eigentümer immer neues Eigentum 1 Welchen praktischen 
Wert dieser beständige Eigentumswechsel bei Veränderung des Sachkörpers 
haben soll, ist nicht einzusehen. Er wäre harmlos, wenn er nicht hier der 
compensatio lucri cum damno zur Unterlage herhalten müfite. 

') BGB. § 953 : „Bestandteile einer Sache gehören auch nach der Trennung 
dem Eigentümer der Sache." Siehe darüber, daß sich in Wahrheit das Eigen- 
tum auf losgelöste Teile erstreckt, Stintzing, Der Besitz I, 2 S. 12. 

^) Schaden ist recht eigentlich das quantum mihi abesi^ quantumque lu- 
crari potui (/. 13 Z>. 46, 8.) Diese Lücke mufi durch den Schadensersatz aus- 
gefüllt werden. 
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was fehlt, zu berechnen, bedarf es allerdings der Zusatnmen- 
rechnung des Wertes der beschädigten Sache und des Wertes 
der abgelösten Teile. Beide Werte müssen addiert und dann 
mit dem Wert der unbeschädigten Sache verglichen werden.^) 

Da somit lucrum und damnum als selbständige Erschei* 
nungen auftreten, so ist es nicht möglich, sie willkürlich zu 
einer Einheit zu erheben. Eine einheitliche Erscheinung werden 
diese Größen erst dadurch, daß man sie lediglich ab Tausch- 
werte berechnet und nun das Passivum um das Aktivum ver- 
mindert Und eben, ob und wann dies geschehen darf, steht 
in Frage. 

n. Man könnte nun aber sagen : der Geschädigte erhält im 
lucrum einen Ersatz für den Schaden. Allein aus welchem 
Rechtsgrunde muß der Geschädigte es sich gefallen lassen, statt 
seines Gutes nicht ein allgemeines Äquivalent, sondern in einem 
ganz zufälligen lucrum Ersatz zu erhalten? Das heißt doch, 
der Schädiger darf mich enteignen, und wenn dabei ein Vorteil 
für mich herausspringt, so darf er mich auch auf dessen Wert 
verweisen; es muß mir genügen, an Stelle meines Gutes einen 
Vorteil zu haben, der mir vielleicht ganz gleichgültig ist, einen 
Vorteil, dessen Wert der „Verkehr" bestimmt, nicht ich selbst 
Das bedeutet doch: Ich nehme dir dein Kunstwerk weg oder 
zerstöre es und gebe dir dafür ein Pferd; ob du reiten kannst 



^) Man verwechselt also den entstandenen Schaden, d. h. die Lücke im 
Vermögen mit der Berechnung dessen, was die Lücke ausfüllen soll. In dieser 
Lücke befindet sich offensichtlich nicht, was von der zerstörten Sache noch 
erhalten geblieben ist. WiU man aber die Lücke (um dies an einem sinn- 
fälligen Fall zu zeigen) messen, so muß man in der Tat zunächst bemessen^ 
wieweit das Übriggebliebene reicht, resp. die Distance zwischen dem ursprüng- 
lichen Ganzen und dem übriggebliebenen Teil. Diese Messung erfolgt bei der 
Berechnung des Schadensersatzes an den Werten des Ganzen und des übrig- 
gebliebenen Teils durch Subtraktion, nicht deswegen, weil das Ganze ein- 
gebüßt und der Rest erworben ist, sondern, deswegen, weil auch der Wert des 
Übriggebliebenen nicht einfach nach Maß, Zahl und Gewicht zu bestimmen ist 
Die physische Hälfte einer Sache ist eben fast nie der halbe Tauschwert der 
Sache. — Da nun aber das Herausreißen eines Gegenstandes aus dem Vermögen 
einer Person selten ohne Rückwirkung auf das Ganze ist, so muß in der Tat eine 
sog. abstrakte Berechnung stattfinden. Nur bei dieser scheint mir aber die 
c, /. c, d, überhaupt denkbar. Und man muß dabei auch den Vorteil in seinen 
Wert umrechnen. 
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oder willst, das ist deine Sache. Lehnt man aber eben wegen 
solcher Ungleichartigkeit die Vorteilsausgleichung ab, so ist 
wiederum nicht einzusehen, warum es denn von diesen reinen 
Zufälligkeiten abhängen soll, ob Vorteilsausgleichung stattfinden 
solle oder nicht Denn der Grund ist doch vollkommen der- 
selbe.^) 

Es sei gestattet, die Theorie von der Vorteilsanrechnung 
an einigen Beispielen zu prüfen. Beschränken wir uns einmal 
auf Fälle, in denen der Vorteil des Geschädigten wirklich aut 
Kosten des Beschädigers geschaffen wird. 

A schenkt dem B krankes Vieh, damit dasselbe das Vieh 
des B ansteckt B klagt auf Schadensersatz. Ist es denn dann 
berechtigt, daß A sich den Wert des Felles usw. anrechnen 
dürfe ? Und doch ist hier Schaden und Gewinn aus derselben 
Handlung hervorgegangen. Mit gutem Recht wird der Ge- 
schädigte sich darauf berufen können, das Vieh sei ihm voll- 
gültig geschenkt, und wenn den Beklagten das Motiv bestimmt 
habe, ihm Schaden zuzufügen, so könne doch diese Schädigungs- 
absicht kein Aufhebungsgrund der Schenkung sein (§ Ii6). 

Oder: A möchte gern, daß in seiner Nachbarschaft alle 
Häuser neu angestrichen seien. Deshalb läßt er in Abwesen- 
heit seines Nachbarn B willkürlich dessen Haus auf eigene 
Kosten neu anstreichen. Dadurch wird aber die Firma des B 
überstrichen oder sonst ein Schaden angestiftet B klagt auf 
Schadensersatz. A will aber den Neuanstrich als lucrum kom- 
pensieren. Muß sich etwa der Nachbar dies gefallen lassen ? 

Ein ähnliches Beispiel führt Oertmann^) aus der Disserta- 
tion Eichhoffs^) an: Ein Maschinenbauer nimmt eigenmächtig 
an einer fremden Maschine eine Verbesserung vor; während 
der Verbesserungsarbeiten muß aber der Betrieb stillstehen. 

Vergegenwärtigen wir uns, wie dieser Fall juristisch ver- 
läuft Sehen wir zunächst von dem Schaden, den der 
Maschinenbesitzer erlitten hat, ab. Hat der Maschinenbauer 



^) Natürlich läßt sich damit die Aufrechnung nicht vergleichen. Ist diese 
wegen Ungleichartigkeit der Gegenstände unzulässig, so bleibt die Gegen- 
forderung unberührt; in unserem Falle fiele sie aber überhaupt weg. 

'•^.a. a. O. 207. 

^ a. a. O. S. 178. 
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irgend einen Herausgabe- oder Bereicheningsanspruch? Ist er 
nicht Besitzer der Maschine gewesen und als solcher zur Her- 
ausgabe derselben verpflichtet, so steht ihm nach § 95 1 Abs. 11 
(§ 946, 947) auch nicht einmal ein Wegnahmerecht zu. Denn 
<ier § 951 läßt die Wegnahme nur nach den für das Weg- 
nahmerecht des Besitzers geltenden Vorschriften zu .(§ 947). 
Wo ein Wegnahmerecht besteht, da steht es auch dann zu, 
wenn die Verbindung nicht von dem Besitzer der Hauptsache 
bewirkt worden ist. Doch mag man den § 95 1 Abs. 2 Satz 2 
immerhin auf den Fall ausdehnen, daß Dritte willkürlich die 
Sache des einen zum wesentlichen Bestandteil der Sache eines 
anderen gemacht haben, — man ersetzt die im BGB. fehlende 
actio ad exkibendum, resp. eine wichtige Seite derselben,^) die 
im § 867 und 1005 nicht anerkannt ist — Hier liegt nun aber 
der Fall so, daß der Eigentümer des Maschinenmaterials selbst 
willentlich die neuen Maschinenteile zum wesentlichen Bestand- 
teil der Maschine gemacht hat, und zwar willkürlich, ohne den 
Willen des Maschinenbesitzers. Steht ihm auf Grund dieser 
aufgezwungenen Schenkung irgend ein Anspruch zu? Etwa 
eine Bereicherungsklage ? Dann könnte jeder einen anderen zum 
Ankauf seiner Sache, wenigstens zum Werte, den die Sache 
für den Erwerber hat, zwingen. Oder sollte etwa der Maschinen- 
bauer sagen können : Ich habe dir die Verbesserung unter 
der Voraussetzung geschenkt, daß du mich für den dir aus 
dem Stillstand des Betriebes erwachsenden Schaden nicht ver- 
antwortlich machst? 

Besteht aber kein Anspruch, so hat es auch keinen Grund 
für sich, daß ein Anspruch, wenn auch nur ab Wert, doch tat- 
sächlich zur Geltung kommt, wenn der Maschineneigentümer 
noch überdies durch Stillstand seines Betriebes geschädigt ist 
und deshalb Ersatz verlangt Solche Sachen soll man nicht 
machen. Der Maschinenbesitzer beschwert sich mit Recht über 
die Störung seines Betriebes und braucht sich nicht die ihm 
aufgedrungene Schenkung als Ersatz gefallen zu lassen. — Der 
Fall ist sehr theoretisch. Vorkommen wird er aller Wahr- 
scheinlichkeit nur so, daß der Maschinenbauer ein Interesse hat: 

^) /. 6 — 7 § 2 Z>. 10, 4. Demelius, die Exhibitionspflicht § 25. Brinz, 
Fand. II S. 682. 
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Bewährung seiner Maschineneinrichtung, Reklame für dieselbe. 
Dann ist aber gewiß kein Grund, ihm die Bereicherungsklage 
zu gewähren, das muß er auf seine eigenen Kosten tun. Sollte 
er aber wirklich so ganz selbstlos gehandelt haben, so könnte 
§516 Abs. 2 vorliegen. Die angebliche Schenkung ist aber 
nun nicht etwa unter der Voraussetzung erfolgt, daß der Be- 
schenkte die Behinderung des Betriebes dulden werde, sondern 
sie ist durch eigenmächtige Handlung vollzogen : der Schenker 
hat aber (wenn man überhaupt eine perfekte Schenkung 
annehmen dürfte) nach § 521 Vorsatz zu vertreten; und der Vor- 
satz, den Fortbetrieb der Fabrik zu hindern, wird durch die 
im übrigen wohlmeinende Absicht nicht aufgehoben. Deshalb 
ist eine Aufrechnung, sowohl wegen fehlenden Anspruchs, als 
auch wegen der vorsätzlichen unerlaubten Handlung nach § 393 
ausgeschlossen. Hier nun auf dem Umwege einer c, L c. d. zu 
einer Anrechnung zu gelangen, erscheint mir vöUig unzulässig. 

Dabei haben wir noch den günstigsten Fall angenommen, 
daß der Maschinenbesitzer diese Schenkung als Verbesserung 
empfindet, resp. gelten läßt. Wie dann, wenn er dies nicht 
tut? Muß er etwa das, was der „ Verkehr*' ab Bereicherung 
ansieht, auch als eine angebotene Schenkung gelten lassen? 
Wenn er sie dann (rechtzeitig) ablehnt, so könnte von ihm 
gar noch „die Herausgabe des Zugewendeten nach den Vor- 
schriften über Herausgabe einer ungerechtfertigen Bereicherung" 
gefordert werden (§ 516), d. h. der Maschinenbesitzer müßte 
die Loslösung und Zurücklieferung auf seine eigenen Kosten 
besorgen. Das ist offensichtlich widersinnig. Vielmehr wird 
er dann nicht etwa die Schenkung ablehnen, sondern die Be- 
einträchtigungsklage nach § 1004 erheben. Ob er vielleicht, 
gerührt durch die liebenswürdige Absicht des Täters, von einem 
so schroffen Vorgehen absehen wird, ist keine juristische Frage, 
Aber die wohlmeinende Absicht schließt es aus, etwa einen 
naturalen Bereicherungsanspruch der zur Aufrechnung geeignet 
ist, anzuerkennen, resp. neu zu erfinden. 

Es läßt sich also ganz und gar nicht der Satz aufstellen: 
Stammt ein hierum aus dem Vermögen eines Schädigers, so 
findet Vorteilsanrechnung statt 

Versagt aber das Prinzip schon in diesem Fall, wieviel 
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mehr noch dann, wenn der Vorteil nicht einmal aus dem 
Vermögen des Schädigers stammt. 

Ein durchschlagendes Beispiel dafür gibt der in E. d. R. G. 
Bd. 35 Nr. 15 mitgeteilte Fall, in welchem man doch nur 
sehr gewaltsam den ursächlichen Zusammenhang bestreiten 
kann: Die Leipziger Musikwerke hatten gewisse populäre 
Kompositionen des Komponisten Waldmann ohne dessen Zu- 
stimmung zu ihren Notenscheiben benutzt.^) Wegen Nach- 
drucks auf Schadensersatz verklagt, wandten sie c. L c. d, ein^ 
weil sie durch ihre Verbreitung die Kompositionen erst populär 
gemacht und so deren Absatz gesteigert hätten. Die Einrede 
wurde mit Recht abgewiesen. In der Tat kommen hier dem 
Reichsgericht an dem Prinzip der Vorteilsausgleichung, das es 
sonst, wie sich zeigen wird, vielfach anerkennt, offenbar all- 
gemein Bedenken ; es erklärt Seite 69 : „Ob der Rechtssatz in 
dieser Allgemeinheit anzuerkennen sei, kann hier auf sich be- 
ruhen." — Mir scheint indessen, daß man mit einer solchen 
Vorteilsanrechnung jede widerrechtliche Aufführung einer 
Oper oder eines Dramas, welche den Verfasser bekannt machte 
rechtfertigen könnte — ; wofern man zu dem Resultate kommt, 
daß Nachdruck vorliegt. 

Die Anwendung des Satzes in der Praxis hat geradezu zu 
Sophismen schlimmster Art geführt; und man wundert sich, 
daß gewisse Einwände, die mit diesem Satz gestützt werden, 
einem deutschen Gerichtshof überhaupt vorgelegt werden 
können.^) Der Kläger, ein Brothändler, stand mit dem Be- 
klagten, einem Bäcker, in der Weise in Geschäftsverbindung, 
daß er seinen Brotteig gegen Backgeld bei ihm backen ließ. 
Der Bäcker unterschlug hierbei mehrfach Quantitäten bis zu 
5 Pfd., glich aber den „Schaden" dadurch wieder aus, daß er 
die Brote kleiner buk, welche dann zu dem gewöhnlichen 
Preise an das Publikum abgesetzt wurden. Der Beklagte trug 
kein Bedenken, dem Kläger, der auf „Schadensersatz" klagte, 

^) Der Fall spielt vor dem 19. Juni 1901, so daß § 22 des Ges. betr. 
das Urheberrecht usw. noch nicht in Anwendung kommen konnte. In § 22 hat 
man der Bemer Übereinkunft nachgegeben und den Wünschen der Industrie 
Rechnung getragen. — Rechtlich begründen läßt sich diese Exemtion schwerlich. 

-) Seuff. Archiv Bd. 46 Nr. 173. 
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entgegenzuhalten, er habe keinen Schaden erlitten. Klingt das 
nicht geradezu wie eine Hänselei des Gerichtshofes oder wie 
eine dialektische Schulaufgabe, die der Beklagte dem Gerichte 
aufgab ? — Tatsächlich hatte der Beklagte seine Unterschlagung 
durch einen Betrug wett gemacht. Die richtige Klage war 
nicht Schadensersatzklage, sondern die Diebstahlsklage (jetzt 
§ 992, 848 BGB.). — Gegen diesen Anspruch wäre schon 
die wirkliche Aufrechnung ausgeschlossen gewesen (§ 393). 
Aber ein „Vorteil", ') den der Beklagte nicht etwa aus seinem 
eigenen Vermögen und überdies durch eine neue strafbare 
Handlung dem Kläger zugewandt hat, soll hier zur Verrechnung 
kommen 1 Natürlich wies das Gericht den Einwand ab. 

Von eigentümlichen Empfindungen wird man auch be- 
schlichen, wenn man beobachtet, was alles als lucrum be- 
handelt wird. Lucrum ist nämlich z. B. nach Oertmann auch 
das damnum cessans,^) die Abwendung eines Schadens durch 
eine im übrigen schädigende Handlung. Also schon das, was 
die unerlaubte Handlung dem Geschädigten gerettet hat, soll 
ein Anrechnungsposten sein, der den Ersatzbetrag mindert 1 

Da hier offenbar der ursächliche Zusammenhang ein sehr 
inniger ist, so kann aus diesem Grunde an der c. L c. d. nicht 
gezweifelt werden. Man beobachte aber, zu welchen Folgerungen 
man dabei gelangt: Jemand hat zwei Tauben durch denselben 
Schuß getötet Die eine gehört dem Kläger, die andere einem 
Dritten; diese war gerade im Begriff, das Futter des Klägers 
wegzufressen — mithin damnum cessans, also c. L c. d. Oder 
jemand stiehlt einen explosiven Stoff, der mit Sicherheit Schaden 
angestiftet haben würde. Dies wird vermieden: Der Täter 
haftet, wenn der Stoff nicht mehr zu erlangen, an sich mit der 
condictio; aber es findet c. L c. d. statt; oder der Stoff explodiert, 
dann ebenso c. L c. d., nicht Wegfall der Eigentums- 
klage, weil die Sache auch in den Händen der Eigentümer 
untergegangen wäre; ebensowenig condictio /urtiva, weil vom 
Kläger Schaden abgewendet würde 1 — Hätte nun in erstem 
Falle der Täter lediglich die Taube, die das Futter zu fressen 

*) Der Vorteil ist in Wahrheit ein sehr zweifelhafter, da die Käufer des 
Brotes in der Regel ex emto klagen können. 
*) Oertmann § 25. 
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drohte, getötet, so würde niemand daran denken, das damnum 
cessans dem Täter zugute zu rechnen. Da aber dieselbe Hand- 
lung zugleich eine unerlaubte war, so wird ihm der Wert des 
ganzen damnum cessans zwecks Anrechnung wie ein eigenes 
Vermögensstück zugute gerechnet. ') Wir schließen hier den 
Fall aus, daß der Täter in Geschäftsführung ohne Auftrag ge- 
handelt hat, indem er etwa den Schaden vom Eigentümer ab- 
wenden wollte. Dieser Fall wird uns bei der Behandlung 
der einschlagenden Stellen beschäftigen. Fassen wir aber den 
Fall so, daß der Täter entweder bei unvorsichtigen Schieß- 
übungen so handelte, oder daß er absichtlich nach Tauben 
schoß. Was könnte er sich im besten Falle anrechnen? Die 
Arbeit des Wegschießens der Schaden drohenden Taube des 
Dritten. Ebenso verhält es sich mit der Wegnahme des ex- 
plosiven Stoffes; offenbar lag die rettende Tat aber nicht in 
der Aneignung, sondern in der Wegnahme aus dem Gefahrs- 
gebiet. Da aber diese Wegnahme zwecks rechtswidriger An- 
eignung geschah, so schließt man nicht, daß sie auch nicht 
einmal als Mühewaltung berechnet werden dürfe (/. 27 § 25 
D. 9, 2), man vermag nicht anzuerkennen, daß eine unerlaubte 
Handlung auch einmal dem Bedrohten zum guten ausschlagen 
dürfe, sondern dieser Vorteil wird mit dem Nachteil ausge- 
glichen! Da diese Folgerung doch zu kraß erscheint, so muß 
natürlich wieder der Mangel eines ursächlichen Zusammenhangs 
herhalten. Aber es liegt nicht nur ursächlicher Zusammenhang 
vor, nein — es handelt sich um ein und dieselbe ganz un- 
trennbare Handlung; sowohl der Schuß wie die Handlung der 
Wegnahme und Aneignung, resp. der Wegnahme zwecks An- 
eignung, ist eine Handlungseinheit Denn legt man auf den 
physischen Zusammenhang das Gewicht, so braucht man den 
Fall der Aneignung nur so zu denken, daß die Wohnung des 
Diebes unmittelbar neben der des Bestohlenen liegt und so 
die Handlung der Aneignung mit der Wegnahme vollendet ist. 



^) Oertmann a. a. O. S. 215 ff. findet denn auch eigentlich keine Bei- 
spiele für diese Anrechnung ; über den S. 220 aufgeführten Fall siehe S. 80 f. 
Über Ersparungen siehe unten. 

*) Oertmann a. a. O. S. 221 und S. 65. — Einen interessanten Fall führt 
Oertmann an. Siehe über denselben Abschnitt X. 
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— So kann denn auch Oertmann nicht umhin, in solchen 
Fällen den ursächlichen Zusammenhang zuzugeben. Bei der 
oben angegebenen Quellenstelle (/. 27 § 25 Z>. 9, 2), wo es sich 
um das Abmähen fremden Getreides handelt, erklärt er zwar: 
„Indem das Mähen und Entwenden physisch selbständige Hand- 
lungen sind, von denen die eine den Betroffenen nur Vorteil, 
die andere nur Nachteil schafft, ist die c. L c. d. in Frage ge- 
stellt"^) Trotzdem aber erkennt er den ursächlichen Zu- 
sammenhang aus dem teleologischen Gesichtspunkte an. 
Nirgends zeigt sich so deutlich, daß der ursächUche Zusammen- 
hang, je nachdem man es wünscht, geleugnet oder bejaht wird. 
Und wie auch die Gerichte nirgends eine sichere Bestimmung 
geben, so sagt auch Oertmann,*) der alles auf den ursäch- 
lichen Zusammenhang abstellt: „Eine nähere Entwick- 
lung des sich hier ergebenden schwierigen und weit über mein 
Thema hinausführenden Problems ist nicht am Platze." Dem 
ist nicht beizutreten ; denn von dieser Frage muß ausgegangen 
werden, wenn sie grundlegend sein soll. So gesteht denn 
Oertmann eigentlich ein, daß er das Dasein oder den Mangel 
des ursächlichen Zusammenhangs immer erst daraus erschließt, 
daß ihm die Vorteilsausgleichung berechtigt oder unberechtigt 
dünkt. Wie unsicher aber dabei sein Rechtsgefühl wird, das 
zeigt sich darin, daß er kein Bedenken trägt, die Abwendung 
einer Gefahr oder eines Schadens als lucrum zu behandeln. 

Manchmal scheint es, als ob Adam Riese in Vergessenheit 
gekommen sei. Vollkommen unverständlich scheint mir z. B. 
folgende c. L c. d.^) Ein Architekt war gegen Honorar zur 
Aufstellung eines Kostenplans und zur Leitung eines Baues an- 
gestellt worden. (Wie das Erkenntnis ausdrücklich hervorhebt, 
war der Vertrag ein einfacher Dienstvertrag also /. 60 § 4 
D. 19, 2*) nicht anwendbar). Dabei ordnete er, im Einver- 



*) a. a. O. S. 221. «) a. a. O. S. 24. 

') Seuff. Archiv Bd. 10 Nr. 256 und 257. — Unklar ist der von Oert- 
mann S. 67 aus Hamburger Handelsgerichtszeitung 1885, Hauptblatt Nr. X09 
mitgeteilte Fall. 

*) Mandavi Hbi^ ut excuteres quanti villam aedificare velles; renunHnash 
mihi ducentorutn impensam excutere^ certa mtrcede opus tibi locaviy postea com ■ 
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ständnis mit dem Bauherrn, abweichend vom ursprünglichen 
Bauplan, eine billigere Bauart an. Diese Bauart bewährte sich 
nicht Es wurden erhebliche Ausbesserungen des Gebäudes 
nötig. Da die Bauart als fehlerhaft und der Architekt als da- 
für verantwortlich anzusehen war, so wurde er zum Schadens- 
ersatz verurteilt. Dabei wurde aber auf den Schadensersatz 
als hierum die Ersparung in Anrechnung gebracht, welche der 
Bauherr durch die billigere Bauart gemacht hatte. 

Leider erhellt aus dem Tatbestande nicht genau, worin 
denn der Schaden, resp. der Schadensersatz gesehen wurde. 
Daß die Ausbesserungskosten als Schaden angesehen wurden, 
kann unmöglich angenommen werden; denn der Schaden lag 
nicht in der Notwendigkeit dieser Ausbesserung, — das ist 
doch weder damnum emergens noch auch lucrum cessans\ bei 
richtiger Bauart mußte der Bauherr mehr ausgeben; und daß 
die billigere Ausführung nachträglich einer Verbesserung bedarf, 
ist kein Schaden, sondern ein Nichtersparen. Der Schaden, 
der entstand, lag vielmehr lediglich darin, daß Arbeiten unnötig 
verrichtet worden waren, also in unnütz verausgabten Arbeits- 
löhnen, ferner in unnütz verwandtem Material usw. Wie nun 
hiervon die Ersparung, die der Bauherr an Material u. dgl. ge- 
macht hatte, abgezogen werden soll, scheint mir völlig uner- 
findlich. Der Architekt hatte doch die Pflicht, den Bauherrn 
so zu beraten, daß der Bau möglichst billig wurde. Wenn er 
dabei den Bauherrn, wenn auch in guter Absicht, so doch aus 
technischer Unwissenheit zu einer fehlerhaften Bauart bestimmte, 
resp. diese Bauart anordnete, so könnte allenfalls in Frage ge- 
stellt werden, ob er verantwortlich zu machen. Bejaht man 
{m. E. mit Recht) seine Verantwortlichkeit, so ist gar nicht 
einzusehen, wie die Ersparungen in Abzug kommen sollten. 
Man denke sich den Fall doch so, daß der Bauherr genötigt 
gewesen wäre, nun den Bau völlig neu herzustellen. Dann 
würde sein Schaden rund in den Kosten des ersten Baues und 
in den etwaigen Nachteilen der Verzögerung bestehen. Würde 
nun von diesem Schadensbetrag der Wert der Ersparung ab- 



^eri^ non passe minoris trecentorum eam viüam constare\ data autem tibi erant 
centum; ex quibus cum partem impendisses, vetui te opus facere. dixi si opus 
facere perseveraveris^ ex locato tecum agere^ ut pecuniae mihi reliquum restituas. 
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gezogen, so würde der Bauherr den Wert der Ersparungf offen- 
sichtlich verlieren ; er würde ihn sich zuerst von dem Schadens- 
ersatzbetrage abziehen lassen und ihn dann doch noch zum 
Neubau verwenden müssen.*) 

So bewährt sich denn das Prinzip der Vorteilsausgleichung 
an keinem der angeführten Fälle. Im Gegenteil verleitet, wie 
wir gesehen, dies Prinzip zu den unglücklichsten Folgerungen. 
Es bleibt immer der Kontrast: 

1. Ein Vorteil, der sonst nicht zurückgefordert werden 
kann, wird hier zur Deckung eines Schadens verwandt, also als 
Vermögensstück des Schädigers behandelt, weil mit der Be- 
reicherung eine Schädigung verbunden war. 

2. Ein Vorteil, der nicht einmal aus dem Vermögen des 
Schädigers stammt, wird dann wie ein Vermögensstück des- 
selben angesehen, wenn der Täter zugleich auch Schaden 
angestiftet hat 

Trotzdem wird die c» L c, d. als zweifellos gemeinrecht- 
licher Satz und als in unser heutiges Recht übergegangen be- 
handelt. «) 



^) Das Resultat ist auch dann ein unrichtiges, wenn man sich denkt, dafi 
die Senkungen des Gebälks an den übrigen Gebäudeteilen Schaden verursacht 
haben. Dann besteht der Schaden ausschliefilich in den veranlafiten Reparatur- 
kosten. Offensichtlich wird der Bauherr insoweit nicht entschädigt, als Ersparungen 
abgezogen werden I Man kann sich auf den Standpunkt stellen : der Bau hätte 
nach dem Bauplan looooo gekostet; nach der durchgeführten Bauart kostete 
er 80000; da diese Bauart zur Reparatur nötigte, welche noch 10 000 kostete, 
so betragen die schliefilichen Baukosten nicht 100 000, sondern nur 90000. 
Hier ist aber von c, /. c, d, keine Rede, sondern es werden einfach die Reparatur- 
kosten als ein Teil der Baukosten überhaupt behandelt. Ob freilich diese 
Berechnungsweise den Verhältnissen Rechnung trägt, läfit sich nur aus der kon- 
kreten Sachlage bestimmen. Es läfit sich denken, dafi die Ersparungen 
geradezu, die Ursachen eines Schadens sind: denn ein mangelhaftes Gebälk 
n«bst Reparaturen ist ein zweifelhafter Besitz gegenüber einem teureren, aber 
gut hergestelten Gebälk. Dagegen hülfe nur ein Neubau. Siehe daher oben. 
') Ich bin überzeugt, dafi viele, die zu unserer Frage öffentlich noch nicht 
Stellung genommen haben, meiner Meinung sein werden. Hier seien die Ver- 
treter der compensatio lucri cum damno angeführt, die sich über dieselbe ge- 
ättflert haben: Fr. Endemann, Einführung P § 158 A. 15, 16; der als gesetz- 
liche Fälle die §§ 324, 615, 649 anführt (siehe darüber IV dieser Abhandlung), 
im übrigen aber das Anwendungsgebiet erheblich beschränkt, indem er zufallige 
Stintzing, Vorteilsanrechnung. 2 
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Die Versuche aber, dies Prinzip irgendwie zu stützen^ 
wollen in keiner Weise befriedigen.^) Man lese z. B. Fr. Momm- 

Gewinne und Ansprüche gegen Dritte ausnimmt und bei der Konkurrenz von 
Versicherungsansprüchen und Schadensersatzansprüchen Abtretungspflicht (ohne 
Begründung) anerkennt. — Cosack, Lehrbuch des D. BGB. § 91, Nr. 10. — 
H. Dernburg, Das bürgerliche Recht II S. 74, der die Frage von dem 
inneren Zusammenhang abhängig macht. — Crome, System des deutschen^ 
bürgerlichen Rechtes II § 151 Nr. 4, der erklärt: „Dies (r. /. c, d.) bedarf 
Jceiner Rechtfertigimg." Er unterscheidet dann i. der Vorteil beruht auf 
demselben Ereignis: c. l. c, d.\ 2. der Vorteil beruht nicht auf demselben 
Ereignis; dann in der Regel nicht; wohl aber dann, wenn der Vorteil auf 
einem Element der ganzen Verursachungsreihe beruht; ebenso dann, wenn der 
Verpflichtete „auf einer wirtschaftlich zusammenzufassenden Gesamtleistung haftet". 
— Kipp zu Windscheid II § 258 Zusatz 6, der die Anrechnung immer dann 
anerkennt, wenn der Vorteil in Geld besteht und Geldersatz zu leisten ist In 
anderen Fällen will er von Fall zu Fall entscheiden. Warum?. — Rehbein, 
Kommentar II, zu § 241 — 299 Nr. 46, der ebenfalls die c. l. c. d. aus ihrer 
Selbstverständlichkeit erklärt, ebenso auf §§ 324, 615, 649, 652, 552, verweist 
und insbesondere den Deckungskauf anführt Über andere Beispiele R.s siehe 
das im Text Gesagte. — Planck, Kommentar zu § 252 Nr. 3 operiert ebenso 
mit der Selbstverständlichkeit — Enneccerus-Lehmann, Bürgerliches Recht, wo 
übrigens S. 371 die Konkurrenz des Schadensersatz- und des Versicherungs- 
anspruchs annehmbar behandelt wird. — Matthiafi, Lehrbuch des bürgerlichen 
Rechts I S. 348 f. wiU die c.l.c.d, aus der Natur der Sache erklären; er be- 
trachtet die Deckung des Schadens durch Dritte als Anrechnungsfall; gestattet, 
dafi der Schadensersatzpflichtige die Versicherungsgelder, Pension und Renten 
abziehe, als ob der Versicherer auch die Schädiger gegen ihren Vorsatz und 
ihre Nachlässigkeit versichert habe 1 — Den entgegengesetzten Standpunkt ver- 
tritt Kuhlenbeck, Kommentar zu § 252 Nr. 3 unter Hinweis auf E. d. RG. 
Bd. X S. 50 und auch /. 23 §1 D. 17, 2. Ferner Scherer, Kommentar zu 
§ 252 Nr. 3: „Nach meiner Ansicht hat derjenige, welcher einen anderen 
widerrechtlich beschädigt, kein Recht auf Aufrechnung einer durch seine Hand- 
lungen angeblich veranlagten Bereicherung des Beschädigten. Sonst müfite 
derjenige, welcher z. B. einen hoehversicherten Trunkenbold tötet, von dessen 
Frau noch eine Gratifikation erhalten.** Hier wird mit einer etwas banalen 
Motivierung und einem schiefen Beispiel doch ein gesundes Urteil begründet, 
das durch die Worte Oertmanns S. 28 : „diese Anzweifelungen können von vorn- 
herein nicht wohl ernst genommen werden*', nicht widerlegt wird. Und das 
zur Tagesordnungübergehen ist bequemer als berechtigt 

*) Es ist fast immer die Natur der Sache, mit der operiert wird ; d. h. 
das, was dem Einzelnen als Natur der Sache erscheint So Planck, Rehbein, 
Matthiaß u. a. — Oder aber man operiert mit dem Begriff des Interesse, den 
man sich schon mit Rücksicht auf die Vorteilsanrechnung selbst zurechtlegt ; so 
ai^ch Kisch, die Wirkungen der nachträglich eintretenden Unmöglichkeit der Er- 



Digitized by 



Google 



— 19 — 

sens so ganz im Ton des alten Naturrechts gehaltene Au^«^ 
führungen : „Das natürliche und eigentlich ganz sich von selbst. 
Verstehende ist, daß . beides zusammengerechnet wird. Denn 
in der Tat besteht die Differenz zwischen dem gegenwärtigen 
Vermögensbestande des Geschädigten und dem Betrage, welchen 
dieses Vermögen ohne Dazwischenkunft des beschädigenden 
Ereignisses gehabt hätte, nur in dem Schaden nach Abzug des 
hierum. Würde das Letztere in Abzug gebracht, so würde 
dem Geschädigten durch die Erstattung des Interesses eine 
Bereicherung zuteil werden, während doch die Erstattung des 
Interesses nur den Zweck hat, einen Nachteil von dem Geschä- 
digten abzuwenden." ; 
Dagegen läßt sich zunächst einwenden, daß Mommsen den 
Satz, daß das hierum mit dem damnum aufzurechnen sei^ 
lediglich auf seine Definition stützt. Indem ich aber sage: 
Schadensersatz ist das {damnum abzüglich des hierum), beweise 
ich nicht, daß Schadensersatz das sein müsse. Inx übrigen 
haben wir Mommsen schon oben widerlegt Da es nämlich 
gar nicht selbstverständlich ist, daß ich jeden Vorteil, den ich 
einem anderen verschafft habe, zurückfordern könne, so ist es noch 
weniger selbstverständlich, daß ich dies kann, wenn ich den an- 
deren daneben oder dabei oder dadurch auch geschädigt habe; und 
es ist ebensowenig selbstverständlich, daß ich diesen Vorteil als 
Mittel der Entschädigung verwerten könne. Das Zufallen des 
Vorteils ist im Augenblick der Schädigung meist schon abge- 
schlossen.^) Wenn also der Schädiger den Schaden ganz er- 

fullung bei gegenseitigen Verträgen S. 129: „Das (die c.l.c.d.) ergibt sich 
ohne weiteres aus dem Begriß des Interesses. Der Gläubiger ist eben in der 
Höhe der Vorteile entsprechend weniger geschädigt. Hier handelt es sich 
nicht darum, inwieweit ein wirklicher Schaden verursacht oder der verursachte 
zu ersetzen ist (§ 254 Abs. 2), sondern darum, inwieweit ein Schaden überhaupt 
entstanden ist." Sehr richtig I A verwandelt z. B. in jemandes Abwesenheit 
sein kleines Häuschen in ein rentabeles Bordell; dann hat er ihn voll ent- 
schädigt. Oder A. mißhandelt den Krämer B., welcher dadurch eine Verletzung 
erleidet. Aus Neugierde und Mitleid laufen nun dem Krämer B. sehr viele 
Kunden zu^ so dafi sein bisher schwaches Geschäft glänzend zu gehen be-, 
ginnt. Er ist glänzend für die Körperverletzung entschädigt: ein Schaden ist 
nicht entstanden. 

^) Jedenfalls muß doch die Entstehungsursache des Vorteils schon vor- 
handen sein, soll überhaupt ein Zusammenhang bestehen. 
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setzt, so bereichert er keineswegs, wie Mommsen behauptet, 
den Greschädigteti. Und um den Vorteil als Teil des Ersatz- 
betrages zu verwenden, müßte der Schädiger diesen Vorteil 
zuerst wieder aus dem Vermögen des Gegners abrufen, um 
ihn dann als Ersatzmittel zu verwenden. Und wenn nun gar 
der Vorteil gar nicht aus dem Vermögen des Schädigers her- 
tührt, so muß er, der Schädiger, sich ihn erst neu aneignen, 
um ihn als Ersatzmittel zu verwenden. 

Ganz ähnlich wie Mommsen deduziert auch Oertmann^) 
lediglich aus seiner Definition des Interesses. Er definiert so: 
Interesse ist die Differenz zwischen dem Betrage des Vermögens 
einer Person, wie es sich infolge eines die Verantwortlichkeit 
eines Anderen begründenden Ereignisses ergeben hat, und dem 
Betrage, den es ohne Hinzutritt jenes Ereignisses aufweisen 
würde. Diese Definition enthält, soweit sie den Satz begründen 
soll, nichts als eine petitio principü. Insbesondere aber verfallt 
Oertmann damit meines Dafürhaltens in die von ihm perhorres- 
zierte abstrakte Schadensberechnung.) Denn diese faßt den 
Schaden als rein rechnerischen Begriff; sie stellt den Betrag 
des Vermögens des Geschädigten fest, wie er einerseits ohne 
Dazwischentreten des schädigenden Ereignisses sein würde und 
wie er anderseits unter dem Einfluß dieses Ereignisses derzeit 
tatsächlich ist Ganz offensichtlich ist die von Oertmann defi- 
nierte Vorteilsausgleichung nur bei dieser sogenannten ab- 
strakten Berechnungsweise durchführbar. Liegt der Schaden 
„in der Entziehung oder Entwertung eines Vermögensstückes 
selbst", so ist er offenbar eine dem Vorteile gegenüber selb- 
ständige Größe. 

Man kann aber durchaus Anhänger der sog. abstrakten 
Schadensberechnung sein, ohne deswegen den Vorteil als Ab- 
zugsposten zu betrachten. Obwohl freilich die Vorteilsaus- 
gleichung nur bei der abstrakten Berechnung allein überhaupt 
möglich, so folgt sie doch nicht notwendig aus ihr. Denn 
es treten hier ja noch zwei weitere willküriiche Verbindungs- 
glieder hinzu: i. daß Schaden und Vorteil zu einer unauflös- 
baren Einheit geworden seien; 2. daß der in einer ganz kon- 



*) a, a.O. S. 6of. 
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kreten Erscheinung bestehende Vorteil lediglich als ein Tausch«' 
wert in Betracht zu kommen habe, der immer geeignet sei, ah 
Ersatzmittel zu dienen. Beide Annahmen sind durchaus will» 
kürUch. 

Der Mangel eines Rechtsprinzips hat keineswegs blofl 
theoretisch -dogmatische Bedeutung. Denn mit dem Fehlen 
eines Prinzips und, was damit zusanmienhängt, einer Definition 
der c. L c. d. fehlt es an jedem Kriterium» ob ein Tatbestand 
zu den Fällen der c. L c. d. gehöre oder nicht So sehen wir 
denn auch bei den Schriftstellern, namentlich bei Oertmann, 
volle Willkür herrschen. Die Ausscheidungsgründe sind völlig 
äußerliche. ^) 

Auch wir sind nicht in der Lage, ein bestimmtes Rechts^ 
prinzip zu enthüllen. NamentUch hat uns für die Frage, ob 
Vorteilsausgleichung stattfinden solle, das Kriterium: innerer 
Zusammenhang zwischen Schaden und Gewinn, Kausalnexfis^ 
Einheit des Vorgangs, nicht zu überzeugen vermocht Wir 
sahen oben Fälle, in denen Schaden und Gewinn zweifellos aus 
einem und demselben Vorgang entstanden, ohne daß die c. L 
c. d. gerechtfertigt erschien. Anderseits sehen wir, daß man 
vielfach da, wo man die Vorteilsausgleichung ablehnen zu 
müssen glaubt, dieses Ergebnis erst dadurch gewinnt, daß man 
ziemlich gewaltsam den ursächlichen Zusammenhang bestreitet 
Da hat man nun freie Hand; man kann sich auf die Bedin- 
gungs- oder die Ursachentheorie berufen. Und wo eine 
menschliche Handlung in den Kausalverlauf eingreift, da kann 
man Unterbrechung oder Fortlauf annehmen. Übrig bleibt 
allein die Frage, ob hier und dort von einem Schadensersatz- 
anspruch, von einer Bereicherungsklage, von einem Erstattungs- 
anspruch Abzüge zu machen seien. Daß damit nur ein juristi- 
scher Vorgang, nicht ein Rechtsgrundsatz enÖiüUt wird, ist 
Mar. Man erinnere sich nur an die zahlreichen Deduktionen 
bei der actio reiuxorme. Da stehen nebeneinander die Abzüge 
wegen notwendiger und wegen nützlicher Verwendungen und 



') Es fehlt mir an Raum (und Zeit), dies im Einzelnen darzulegen. Es 
mufi genügen, auf die S. 4 angefahrten Beispiele zn verweisen, wo der Vorteil 
eia gewollter ist. 
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daneben die Abzüge propter mores, propter liberas, propter res 
mwtaSj propter res donatas — offenbar Abzüge aus den ver- 
schiedensten Gründen. Wenn man dann etwa aus einem 
Wörterverzeichnis über das BGB. oder die Digesten alle Fälle 
Zusammenstellt, in denen von Anrechnung, Abzügen usw. 
deductioy imptUatio, computaüo, compensatio usw. die Rede ist, 
so kann man allerdings mit Worten ein System bereiten ; aber 
man hat dann noch keinen leitenden Grundsatz. Und ein 
solcher fehlt Denn weder die römischen Rechtsquellen kennen 
die c. L c. d. in dem Sinne, wie sie gelehrt wird (siehe sub II), 
noch hält ihre Anwendung in den Entscheidungen einer ernsten 
Würdigung stand. Dies wird nur einigermaßen verdeckt durch 
die molluskenartige Erscheinung, in der hier hierum und 
damnum auftreten. Man glaubt in ein Kalleidoskop zu schauen, 
wenn man sieht, wie sich hier damnum, Risiko, Schadensersatz, 
Abwendung des Schadens, hierum^ Aussicht auf Gewinn (spes), 
Anspruch beständig verschieben, und wie sich vollends das 
damnum cessans in ein lucrum verwandelt! 



IL Die römischen Rechtsquellen. 

Die Bezeichnung.^. /. ^. df. ist dem römischen Recht ent- 
nommen. Suchen wir ihre Bedeutung in den römischen Rechts- 
quellen festzustellen. 

Da steht nun obenan der Satz: Non compensatur compen^ 
dium cum neglegentia, 

L 26 D. pro socio 17,2: Ulpianus 31 ad Ed: Et ideo si 
socius qtiaedam neglegerUer in soäetate egisset, in plerisque 
gutem societatem auxisset, non compensahcr compendium cum 
neglegentia, ut Marcellus libro sexto digestorum sripsitS) 

Mir scheint, daß diese Stelle jedenfalls für die Gesellschaft 
es ablehnt, daß ein Schadensersatz durch ein lucrum abge- 



- ') Siehe auch /. 25 D^ 17^ z\ Paulus 6 ad Sabinumx Non ob eam rem 
mintis ad periculum socii pertinety quod neglegentia eins perisset^ quod in plerisqut 
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mindert werden dürfe. Die Stelle spricht allgemein und be- 
tont jedenfalls nicht bestimmt einen Unterschied zwischen Mehr- 
heit und Einheit der Handlungen. 

Wollte man dies aber annehmen, so ist zu verweisen auf 
l^ 23 § I eod.: nee posse diei socio: abstine commodd, quod per 
servum accessü, si ddmnum peüs. 

Ulpianus jo ad Sabinum, § i. /dem fuaert'f, an commo' 
dum, qttod propter admtssum soctum aecessit, compensari cum 
damno, quod culpa praebuit, debecU, et ait conpensandum, quod 
non est uerum; nam et Marcellus libro sexto digestorum scribtt, 
si serutis unitis ex sociis societatia domino praeposttus neg leg enter 
uersatus sit, dominum societati qui praeposuerit praestaturum 
nee compensandum commodum, quod per seruum societati €u:cessit^ 
cum damno: et ita diuum Mar cum pronuntüisse, nee posse dici 
socio: abstine commodo, quod per seruum accessit, si damnum 
petis. 

Der Zweifelsgrund, der Pomponius zu seiner entgegenge- 
setzten Meinung bestimmt, liegt in den besonderen Umständen. 
Nicht allgemein darum handelt es sich, daß der aus neglegentia 
erwachsene Schaden cum compendio kompensiert werden dürfe, 
sondern um den besonderen Fall, daß ein Gesellschafter einen 
Sozius angenommen oder einen Sklaven zur Führung der Ge- 
sellschaftsgeschäfte angestellt hat Es scheint mir schlechter- 
dings unmöglich anzunehmen, daß die Stelle allgemein rede„ 
also jede compensatio compendii cum damno culpa daio im 
Auge habe. 

Worin aber besteht die Meinungsverschiedenheit? Offen- 
bar darin, daß Pomponius der Ansicht ist, das hier den Ge- 
sellschafter treffende damnum sei periculum, beruhe auf der 
Gefahrtragung, während Ulpian unter Berufung auf Marcellus 
Haftung wegen neglegentia annimmt : Indem ein Gesellschafter 
einen Dritten zu seinem Sozius mache, müsse er dessen factum 
praestare (L 21 pr. eod.J. Die neglegentia des socius admissus 
oder des Sklaven sei gleich seiner neglegentia. Nur so er- 
klärt sich auch die Gleichstellung des socitis admissus und des 



€Uiis industria eius societas aucta fuisset: ei hoc ex appellatione Imperator pro*- 
ntmtiavit. 
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servus praeposüus. Nach Pomponius ist es Risiko^) des Ge» 
sellschafters, daß die neglegentia derer, deren er sich zur Er^^^ 
füllung seiner Verbindlichkeiten bedient, Schaden anstiftet. 
Nach der Ansicht des Marcellus dagegen wird die neglegentia 
des Gehilfen als neglegentia des Gesellschafters behandelt; des*^ 
wegen wird die Anrechnung verneint*) 

Bei dieser Annahme besteht denn auch zwischen /. 26 und 
/. 23 keinerlei Widerspruch; die eine Stelle spricht den Satz 
non compensahir etc. aus, die andere setzt ihn voraus. 

Man hat versucht, die Ablehnung der Anrechnung daraus 
zu erklären, daB hierum und damnum hier in keinem Zu- 
sammenhang ständen ; die Mehrheit der Handlung werde nicht 
als eine Einheit aufgefaßt Allein gerade in der unten zu be- 
sprechenden l. 11 £>. neg. gesL 3, 5, wo sich die Geschäfts- 
führung in eine Mehrheit von Geschäften auflöst', *) wird die 
compensatio zugelassen, während sie in /. 23 abgelehnt wird^ 
obwohl die einzelnen Geschäfte und Handlungen gar nicht er- 
wähnt werden, sondern lediglich als eine aus der Annahme 
eines Gesellschafters oder der Anstellung eines Sklaven sich er- 
gebende zusammenhängende Reihe von Vorgängen erscheint 

Daraus ergibt sich: Eine Anrechnung des Vorteils auf den 
Ersatz für einen verschuldeten und somit auch für einen beab- 
sichtigten Schaden findet nicht statt: nee compensandum com* 
modum, quod per servum societati accessit, cum damno (quod 



*) Vgl. die bekannte /. 25 § 7 Z>. 19, 2, wo es ja auch als periculum 
d«s conductor operis bezeichnet wird, dafi seine Gehilfen einen Schaden ver- 
schulden. Natürlich verkenne ich nicht, dafi die Digesten,, wie Pernice, Zeitschr» 
der Savignystiftung Bd. 19 S. 135 hervorhebt, das Wort periculum auch für die 
Möglichkeit eines verschuldeten Nachteiles gebrauchen. Aber ich ziehe ja auch 
meine Schlüsse nicht aus dem Wort periculwiiy sondern aus den Fällen, in 
denen nach den Quellen jemand die Gefahr zweifellos trägt. 

^ Zu ganz ähnlichen Resultaten ist bereits Fritz, Erläuterungen von ' 
Wening-Ingenheim Heft 3 (1839) S. 72 gekommen. Ich betone, dafi ich zu 
dieser Auslegung gelangt bin, ohne die Ausführungen Fritz' Brinz' und jetzt auch 
Eichhoffs (Dissertation S. 53 f.) zu kennen. Es dürfte, dies zur Bestätigung der 
Richtigkeit dienen. Über die anderen Auslegungen siehe Oertmann S. 176 ff. 
Derselbe widerlegt die hier vertretene Auslegung überhaupt nicht und zieht 
die sehr künstliche Auslegung vor, dafi Kausalzusammenhang bestehe resp. fehle. 

3) Windscheid, Fand. § 258 A. 4. 
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culpa praebuü). Die Kontroverse zwischen Pomponius und 
Ulpian (Marcellus) hat den Satz zur Voraussetzung: Hat jemand 
die Gefahr zu tragen und erwächst ihm daraus Verlust, so 
kann er seinen Verlust durch den Gewinn, den der sein Risiko 
begründende Vorgang im Gefolge hat, decken. 

Damnum heißt hier Schaden, mag er getragen werden 
müssen oder einen Ersatzanspruch erzeugen.^) 

Gehen wir nun zu den Stellen über die Geschäftsführung 
ober.«) 



^) Z. B. /. 29 § I, 2 /. 30 D. 17, 2. Damnum dare heifit Schaden zu- 
f«Sen; damnum facere in /. 26 D> 39, 2 Schaden erleiden. VieUeicht ist 
auch in /. \t^z D. ^o, 17 quis^ nicht qvi zu lesen. — Ober die Etymologie 
des Wortes neuerdings Mommsen, Rom. Strafrecht S. I2f. — Mitteis, Zeitschr. 
der Savignystiftung B. 22 S. 113. — Über die Begriffsumwandlung sagt Mommsen 
S. 13 A. I i. f. : „Im späteren Sprachgebrauch ist das Wort von der Leistung 
des Ersatzes für die Schädigung auf die Schädigung selbst übertragen, dann 
aUgemein und verflacht für jede Schädigung verwendet worden." 

*) Einer eigentümlichen Erscheinung begegnen wir in /. 42 D, 19, z : 
Paulus libr0 2 Quaestionum : Si duorum fundorum venditor separatim de mod» 
cuiusque pronuniiaruerit et ita utrumque uno pretio ^^mancipaverit^^ et altert 
aliquid desit^ quamvis in altera exsuperet — non proderit «*, quod in altera 
ducenta decetn hweniuntur^ si in altera decetn desint (— ) Sed an exceptio doli 
meUi venditori pra/utm-a sit, potest dubitari ( — ) Sed rectius esty in offmibus 
supradictis «uibus lucrum cum danma compensariy et si quid deest emiari sive pro- 
modo sive pro qualitate loci hoc ei resarciri, A. hat dem B. zwei Grundstücke 
uno pretio manzipiert (nach Justinian in ein und demselben Akt verkauft und 
tradiert) und dabei für jedes besonders einen bestimmten Flächeninhalt zu- 
gesichert, für das eine J800 Juchert, für das andere 100. Beide Grundstücke 
messen nun zwar zusammen 300, aber das eine hat nur 180, während das 
andere dafür 120 mifit. In diesem Fall soll u. U. Kompensation zugelassen, 
werden. Es handelt sich hier um die actio de modo agri^ bei der gewiß eine 
compensatio überhaupt nicht zugelassen wurde (übrigens hat diese Klage zwischen 
Verschulden und Nichtverschulden überhaupt nicht unterschieden). Hier wird 
n«Q der Anspruch im bonae fidei iudicium geltend gemacht und in diesem wurde 
dem Geschworenen libera patestas compensandi (Gaius IV, 6 z — 62) verliehen. 
Deshalb entsteht hier die Frage, ob unter Umständen Kompensation stattfinden 
könne. Das ist so zu denken: indem der Käufer statt 100 120 erhält, ist er 
• um 20 bereichert; da er aber daneben statt 200 nur 180 erhält, erhält er 
20 zu wenig. Nach den Prinzipien der cutio de modo agri würde Verkäufer das 
duplum zu leisten haben. Nach den Grundsätzen des bonae fidei iudicium erfolgt 
u. U* Kompensation. Für die compensaiio lucri cum damno läfit sich diese SteUe 
deswegen nicht verwerten, weil 1. e c b t e Aufrechnung von Forderung und Gegen- 
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Es kommt in erster Linie die bekannte /. lO (ii) de 
neg. gesL 3, 5 in Betracht 

Pomponius 21 ad Quintum Mucium: St negotia absentis 
et tgnorantis geras, et culpam et dolum praestare debes; sed 
Proculus tnter dum etiam casum praestare debere, veltUi st 
navum negotium, quod non sä solitus absens facere, tu nomine 
eius geras: veltUi venales novicios coemendo vel aliquam negO' 
tiationem ineundo; nam siquiddamnum ex ea re secutum fuerit, 
te seqtietur ; hierum vero absentem: quod si in qtabtcsdam 
hierum factum fuerity in quibusdam damnum, absens pensare 
hierum cum damno debet 

Mir scheint, daß die Auslegung dieser Stelle unter der 
falschen Auffassung des damnum sehr gelitten habe. Denn 
damnum ist hier nicht der Schaden, den jemand zu ersetzen 
hat, sondern der Verlust, den er erleidet, weil er das Risiko 
trägt 1) 

Hat der gestor im Sinne des absens gehandelt, so hat er 
wegen der Verwendung u. dgL die actio neg. gest. contraria. 
Hat er aber willkürlich Spekulationen begonnen, auf die sich 
der absens nicht eingelassen hätte, so heißt es : casum praestare 
debet; dagegen kommt ihm der Gewinn nicht zugute. Was 
bedeutet dies? Hat er z. B. zu Spekulationszwecken Sklaven 
angekauft und sind sie unverkäuflich oder werden sie zu niedrig 
verkauft, oder gehen sie durch Zufall unter usw., so kann er 
die Zahlung zum Ankauf der Sklaven vom absens mit der 
a^tio contraria nicht erstattet verlangen. Das damnum sequüur 
gestor em: Der gestor, der im eignen Namen gekauft hat,^ be»- 



fordening eintritt; 2. weil ein ursächlicher Zusammenhang dazwischen, daß 
das eine Grundstück iSo und das andere 120 mifit, gar nicht besteht; davon 
könnte doch nur in dem Falle die Rede sein, dafi die Grundstücke neben- 
einanderliegen, was nicht gesagt ist. Und welch ein sonderbarer Kausal- 
zusammenhang wäre dies auch ! Die regelmäßige Aufrechnung, hier durch den 
Richter, rechtfertigt sich daraus, dafi es dasselbe Geschäft ist. Seit Justinian 
wird überdies ipso iure kompensiert. Dasselbe gilt auch fUr die in dieser 
Stelle berührte acto auctoritaiis. 

*) Über die frühere Literatur über diese Stelle siehe Vangerow, Pandekt 
Neuerdings Larenz a. a. O. S. 47 ff., Oertmann S. 176 fr., 192 fr. 

') Gegen die Behauptung Schlofimanns und Hellmanns (die Stellvertretung 
in Rechtsgeschäften), dafi im klassischen Recht die freie Stellvertretung zulässige 
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hält die Sklaven für sich und kann sehen, wie er sie losschlägt. 
Sollte der gestor zum Ankauf etwa Geld des absens verwendet 
haben, so wird er sofort Schuldner des absens^ ganz ohne Rück- 
sicht auf die Geschäftsführungsabsicht. 

Obwohl der gestor so auf eigene Gefahr handelt,^) kann 
er trotzdem einen etwaigen Gewinn nicht für sich behalten* 
Er kann das Geschäft nicht deswegen definitiv zu dem seinen 
machen, weil es nicht im Sinne des dominus war, vielmehr 
kann dieser alles (und somit auch den Gewinn) von dem Ge* 
schäftsfiihrer abfordern, was durch die Geschäftsführung an 
diesen gelangt ist (/. 9 (8) D. 3, 5). 

Dies aber wird beschränkt^) Hat die Geschäftsftihrung 
teilweise Vorteil ergeben, so soll der Schaden, den der Ge«^ 
schäftsfiihrer erleidet, durch diesen Gewinn gedeckt werden 
können, der dominus soll also mit der actio directa diesen Ge» 
winn insoweit nicht herausfordern können, als der gestor im 
übrigen durch die Geschäftsführung gelitten hat. 

Ganz offensichtlich ist dies etwas ganz anderes als die 
landläufige c.Lc.d, Nicht um Minderung des Schadenser- 
satzes handelt es sich in dieser Stelle, sondern um Minderung 
des infolge des Risikos erlittenen Verlustes.^ 

Für den Satz non compensatur compendium cum negle^ 
gentia spricht sich ferner kein Geringerer aus als Papinian: 
l. jg § i^ D, 26, 7. Papintanus V libro responsorum: Neglegen^ 
tiae tutorum periculo nominum, quae pater usuris maioribus 
fecüy adscripto pupilla quidem ctctumem calendarii praestare 



war, siehe insbesondere Holder, Fand. S. 300 und Mitteis, Stellvertretung S. 30. 
Über die Abänderung^ durch Justinian siehe meine Beiträge zur Rom. Rechts- 
geschichte S. 61 und Nachtrag S. 129. Bei der negotiorum gestio wäre sonst 
überhaupt nur möglich, daß der Geschäftsführer im Hinblick auf eine Rati- 
habition gekauft hätte, wovon hier nicht die Rede sein kann. 

*) Unger, Handeln auf eigene Gefahr. Jherings Jahrbücher Bd. 30 S. 362 ff. 
2ählt diesen Fall nicht auf. 

*) Diese Beschränkung ist keine eigentliche Anwendung des Satzes: eius 
ist commodum cuius est periculum, weil das lucrum nur dazu herhalten muß, den 
infolge des Risiko entstehenden Verlust zudecken. Dagegen trägt ja gerade 
hier dcf negotior gestor die Gefahr, während er das commodum nicht hat. 

') Die Behandlung der Stellen durch Cujacius ad Hb. 2 Paul, quaest, /. 42 
de act, tmü ist für einen Cujacius wenig eindringend. 
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cogäur^ exacias autem usuras tuUlae tempore cüra uUam 
compeusaüonem reünet. 

Haben die Vormünder versäumt, ausstehende Mündelkapi- 
talien rechtzeitig einzutreiben, so müssen sie unweigerlich für 
den Schaden aufkommen. Davon, daß sie etwa den höheren 
Zins, den die Forderungen infoige des Vertrags des Vaters ein-v 
bringen (über den für Mündelgeld feststehenden Zinsfuß), er* 
werben, kann keine Rede sein. Aber die Stelle geht noch 
weiter. Die Vormünder sollen nicht bloß für den Schaden 
haften, sondern ddis perictdum wird ihrer neglegentia zugerechnet 
(adscripto) d. h. sie sollen dem Mündel schon die Gefahr ab* 
nehmen (gewissermaßen damnum m/ecium\ indem sie dem 
Mündel das Kapital selbst nebst den gesetzlichen Zinsen aus* 
bezahlen müssen, dafür aber die Forderungen übertragen er- 
halten (adionem caUndarü praestareX so daß sie das Risiko der 
Uneinbringlichkeit tragen. Für dieses Risiko haben sie den 
Vorteil, daß ihnen nach Abtretung der actio cedendartü der 
höhere Zins zugute kommt. Hat aber das Mündel während 
der Tutel die Zinsen, und zwar höhere Zinsen als sie für 
Mündelgelder vorgeschrieben sind, schon erworben, so kann der 
Vormund nicht sagen: dieses Mehr verlange ich von dir zurück 
als Deckung für den mir jetzt aus meinem Risiko entstandenen 
Verlust Papinian lehnt also hier das Deckungsprinzip ab, offen- 
bar, weil es sich um einen früheren Gewinn handelt, aus einer 
Zeit, in der die Vormünder für neglegentia hafteten. Da er 
es aber ausdrücklich ablehnt, so setzt er seine Gültigkeit in 
anderen Fällen voraus. 

Das Prinzip, das wir aus diesen Stellen gewinnen, ist also 
dies: Wer fremde Geschäfte auf eigene Gefahr zu führen 
hat, kann verlangen, daß er insoweit schadlos gehalten 
werde, als der sein Risiko begründende Umstand auch 
einen Vorteil gebracht hat Dagegen ergibt sich aus keiner 
Stelle, daß sich der Betrag des Schadensersatzes, welcher 
Folge eines Verschuldens ist, durch den Wert eines lucrum 
mindere. 

Für die c. L c. d, hat man noch mehrere Stellen über Vor- 
mundschaft und Verwaltung angjeführt Diese Stellen setzen 
allerdings der Erklärung zahlreiche Schwierigkeiten entgegen. 
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Aber wie man sie immer auslege, sie widerlegen tiicht den 
Satz, daß ein c. l. c. d, nicht stattfinde. Zunächst /. i6. D, 26, f. 
JPaulus VI ad Sahinum. cum qtiaerthir iudtcio ttäelae, quae tio- 
wma a ttUore facta agnoscerc pupillus debeat, Marcellus ptUabat^ 
st ttäar pecumam pupüü mutuam dedisset et suo nomme stiptt^ 
Jaius esset, posse dici nomtna intrega pupiUo salua esse, deper- 
•dUa et male contracta ad tutorem pertinere. sed uerms se 
jmtare, posse tutorem eam condtttonem adulescenti deferre, tU 
id quod gessisset tutor in contrahendis nomimbus out in totum 
/ignoscere cmt a Mo recedere^ ita ut perinde esset cu: si tutor 
sibi negotium gessisset, idem est et si pupüli nomine credi- 
disset. 

Diese Stelle ist klar und verständlich. Hat ein Vormund 
Mündelgeld an verschiedene Personen ausgeliehen und sich die 
Rückzahlung im eigenen Namen versprechen lassen, so könne 
nach Marcellus Ansicht das Mündel die guten Forderungen für 
sich in Anspruch nehmen, die unsicheren aber von sich ab- 
lehnen. Doch halte er es für richtiger, daß der Vormund sein 
bisheriges Mündel vor die Wahl stellen könne, ob er alle aus- 
stehenden Forderungen insgesamt ausschlagen oder insgesamt 
für sich in Anspruch nehmen wolle. Das solle selbst dann 
^Iten, wenn der Vormund im Namen des Mündels gehandelt 
habe. 

Marcellus stellt also zwei Theorien auf. Nach der einen 
trägt der Vormund die Gefahr der schlechten Forderungen, 
hat aber, da sie ja als die seinen behandelt werden, auch deren 
Gewinn, wenn es trotzdem mit denselben glückt (male con- 
iracta). Nach der anderen Theorie wird die Kapitalanlegung 
als eine einheitliche aufgefaßt. Lehnt das Mündel daher die 
sämtlichen Forderungen ab, so trägt der Vormund die Gefahr, 
hat aber auch die Gewinnchance der guten Forderungen. Das- 
selbe gilt umgekehrt, wenn das Mündel alle Forderungen an- 
nimmt. Die bevorzugte Stellung des Mündels liegt nur darin, 
daß es die Wahl hat. 

Den zweiten Standpunkt des Marcellus spricht direkt aus 
/. 7 §6, D, 26, 7.- Si tutor pecuniam pupillarem suo nomine 
J^aenerauitj ita demum cogetur usuras quas percepit praestare, 
si suscipiat pupillus ceterorum nominum periculum. 
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Eine dritte Stelle dagegen macht Schwierigkeiten. Nicht 
aber deswegen, weil sie etwa die c. L c. d. anerkennt, sondern 
einmal wegen der eigentümUchen selbständigen Stellung, die 
der servus pubUcus hier anscheinend einnimmt, dann aber des- 
wegen, weil sie zu einer etwas anderen Theorie kommt, trotz- 
dem aber hinzufügt, das sei auch die Meinung des Marcellus 
bei den Vormündern. Immerhin sagt sie nur /er e, L ii D. 21, i- 
Paulus uicestmo quinto quaesüonum. Gatus Seius gut rem 
publicam gerebcU fenerautt pecuniam publüam sui usuris solitis,- 
fuü autem coTisuehidOf ut intra certa tempora non ülatis usuris 
grautores infligerentur : quidam debüores cessauerunt in sohlen^ 
dis usurisy quidam phcs iräulerurU; et sie effectum est, ut omne 
qtu?d usurarum nomine competebat, etiampro kis, qm cessauerant 
in usuris, suppleatur. quaesitum est, an illud^ qtwd amplius ex 
consuetudine poenae nomine a quibusdam exa^tum est, ipsi Seio 
proficere deberet, an rei pubUcae lucro cederet. respondi, sie 
Gatus Seius a debitoribus usuras stipulatus esset, eas solas rei 
pubhcae praestari oportere, qiuie secundum formam ab his exigi 
solent, etiamsi non omnia nomina idonea sinL § i. Quid st 
serutis publicus obligationem usurarum rei publicae adquisiit? 
aequum est, quamuis ipso iure usurae rei publicae debeantury 
tam£n pro de/ectis nominibus compensationem maiorum tisura- 
rum fieriy si non sit parata res publica uniuersorum debitorum 
fortunam suscipere. eademfere in tutoribus Marcellus refert. 

Der erste Teil der Stelle stellt den Vermögensverwalter 
so wie im oben bezeichneten FaUe, wenn das Mündel alle 
Forderungen abgelehnt hat Der Vermögensverwalter muß ein» 
fach die von der Gemeinde empfangenen Kapitalien nebst den 
festgesetzten Zinsen (secundum formam) seiner Zeit an die 
Gemeinde zurückzahlen, auch wenn er die ausgeliehenen Summen 
von den Schuldnern nicht einbringen kann. Dafür hat er den 
Vorteil günstiger Anlagen. Aber es entsteht eine Schwierig- 
keit, wenn etwa ein servus publicus die Rückzahlung stipuUert 
hat Dann nämlich wird die Gemeinde selbst Gläubigerin. 
Hier kommt das interne Verhältnis in Betracht Der senms 
publicus wird hinsichtlich seines peculium wie selbständig be- 
handelt Die Gemeinde kann alle Forderungen zusammen auf 
sich nehmen, dann nimmt sie natürlich auch die schlechten und 
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uneinbringlichen auf sich. Tut sie dies nicht, so trägt der 
seruus publictis die Gefahr der uneinbringlichen, aber der Ver- 
lust, den er durch uneinbringliche Forderungen, also . infolge 
seines Risikos erleidet, darf gedeckt werden durch das, was 
an Zinsen und Strafen über den Betrag der festgesetzten Zinsen 
hinausgeht. Also auch hier keine Anrechnung auf Schadens- 
ersatz, sondern Deckung eines aus dem Risiko erwachsenden 
Verlustes. Das ist ganz das Prinzip des oben beschriebenen 
Handelns auf eigene Gefahr. Nur das ist das Auffallende, daß 
hier ein anderes Prinzip gelten soll Denn wenn das Mündel 
die Forderungen alle ablehnt, so kann es vorkommen, daß der 
Vormund im Endresultat einen Gewinn macht; das ist aber 
der Grundsatz: cutus periculumy eitis est commodum; hier da- 
gegen gilt nur das beschränkte Deckungsprinzip. 

Das Resultat wird übrigens kein anderes, wenn man an- 
nimmt, der seruus publicus stehe neben dem Vermögens- 
verwalter und lasse sich oder der Gemeinde die Zahlung durch 
Stipulation versprechen. 

Suchen wir nun nach den im heutigen Recht angeblich 
vorkommenden Fällen einer compensatio lucricum damno. Natür- 
lich hält es beim Mangel eines Prinzips schwer, alle angeb- 
lichen Fälle in bestimmte Gruppen zu verteilen. 



III. Beim Deckungskauf. ^) 

Wir fassen zunächst eine ganz moderne Erscheinung ins 
Auge. Sie steht in Zusammenhang mit dem Deckungskauf. 
Bekanntlich ist derselbe so recht aus dem Verkehrsleben her- 
vorgegangen, ohne eigentliche gesetzliche Grundlage. An 
diesen hat nun die Rechtssprechung des Reichsoberhandelsge- 
richts, des Reichsgerichts und anderer höchster Gerichte eine 
besondere Art c. l. c. d, angeknüpft. 

Die Theorie der Gerichte — denn eine gesetzliche Grundlage 
fehlt auch für die Zeit nach dem i. Januar 1900 — ist folgende: ^) 

^] Römer in der Zeitschr. fär das gesamte Handelsrecht Bd. 19 S. 130 ff. 
— Oertmann a. a. O. S. 54. Staub, Kommentar, Exkurs zu § 374 A. 48, 58 if. 
«) E. d. ROH.-Gerichts Bd. 20 Nr. 61. — SeufF. Archiv Bd. 31 Nr. 364. 
Bd. 34 Nr. 23. 
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lst der Käufer berechtigt einen Deckungskauf vorzunehmen, 
so tut er dies auf Gefahr des Verkäufers, d. h. er kann, wenn 
er für die gekaufte Ware einen höheren Preis hat bezahlen 
müssen, die Differenz vom Verkäufer erstattet verlangen. So- 
weit der Preis dem Vertragspreis entspricht, kompensiert er 
sich mit diesem. Sollte nun aber der Deckungskaufpreis unter 
dem Vertragspreis bleiben, so hat der Käufer die Differenz 
nicht ^an den Verkäufer zu zahlen; er wird also durch den 
Deckungskauf insoweit von der Kaufpreisforderung befreit 
Diese Befreiung wird als ein lucrum angesehen. 

Dieses hierum ist aber nun doch nur ein bedingtes. Hat 
nämlich die Weigerung des Verkäufers auch noch andern 
Schaden herbeigeführt, so muß sich der Käufer das hierum 
auf den Schadensersatzbetrag verrechnen : compensatio hurt cum 
damno,^) Hat z. B. der Käufer zunächst, um sein Bedürfnis 
zu decken, andere Waren derart mieten müssen, (z. B. Eisen- 
bahnwaggons), so muß er den in den gezahlten Mietszinsen 
bestehenden „Schaden" durch das hierum decken. „Daraus,*) 
daß derjenige Käufer, welcher im Falle des ort 355 HGB. 
einen Deckungskauf zu billigerem Preise schließt, dem Ver- 
käufer die Differenz nicht herauszugeben braucht, folgt keines- 
wegs, daß eine solche Differenz nicht von sonstigem Schaden, 
welcher dem Käufer infolge des Vertragsbruches des Verkäufers 
entstanden, in Abzug zu bringen ist" 

Wir haben es also hier ganz mit dem Falle zu tun, daß 
der Schädiger einen Anspruch auf Herausgabe des Juerum*^ nicht 
hat, daß aber dieses hierum dennoch als Ersatz für anderen 
Schaden dienen muß. Denn „ein Vorteil, den der Vertrags- 
treue durch den Vertragsbruch bzw. als Folge desselben er- 
langt und welchen er im Falle der Vertragserfüllung nicht er- 
langt haben würde, kann nicht unberücksichtigt bleiben". „Die 
Berechnung des Schadens bestimmt sich danach, um wieviel 



*) Auch Rebbein, Kommentar zum BGB. II S. 54 zählt diesen Fall zu 
■den wichtigsten der ganzen Lehre von der Vorteilanrechnung. Dabei will er 
namentlich Aufrechnung auf die Vertragsstrafe zulassen. Offensichtlich handelt 
es sich aber heute um eine Herabsetzung nach § 343 ; diese Bestimmung macht 
^ie Anrechnung völlig überflüssig. 
*) Seuff. Archiv Bd. 34 S. 39. 
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das Vermögen des Vertragstreuen durch den Vertragsbruch im 
schließlichen Resultat, im ganzen vermindert ist" ^) Während 
also das lucrum dann unberücksichtigt bleibt, wenn sonst kein 
Schaden entstanden ist, darf dasselbe nicht unberücksichtigt 
bleiben, wenn auch noch weiterer Schaden entstanden ist! 

An der oben angeführten Ausführung muß es schon auf- 
fallen, daß das Gfericht von sonstigem Schaden spricht Denn 
welches ist der Schaden neben dem „sonstigen" Schaden ? Der 
Käufer hat ja durch den Deckungskauf gerade den Schaden 
abgewendet Dafür hat er Aufwendungen gemacht, und als 
Aufwendung kann auch die Mühewaltung des Abschlusses eines 
Deckungskaufes angesehen werden. Aber gerade hier versagen 
die Gerichte eine Entschädigung, denn der Käufer soll für 
diesen Deckungskauf eine Provision nicht in Anspruch nehmen 
dürfen. 

Damit werden wir auf die bekannte Buntscheckigkeit des 
Schadensersatzbegriffs, ^) die von Degenkolb so treffend hervor- 
gehoben ist, geführt Die Gerichte stellen unter den Begriff 
des Schadens auch die Verwendungen, Aufwendungen, welche 
der Käufer zur Abwendung eines drohenden Schadens gemacht 
hat Erst als Verwendung aber lassen sich der Deckungs- 
kaufpreis und der Mietspreis überhaupt auf einen gemeinsamen 
Nenner zurückführen. 

Daß die Einbegreifung der Verwendung in den Schadens- 
ersatz als solchen auch der Standpunkt unsers neuen Rechtes 
sei, wird keineswegs durch HGB. § 376 Abs. 3 bewiesen. 



^) Ebendaselbst. 

') Degenkolb, Der spezifische Inhalt des Schadensersatzes. Zugleich als 
kritischer Beitrag zu § 219 (jetzt § 249) des deutschen Civilgesetzentwurfes. 
Archiv f. d. civ. Praxis Bd. 76 Nr. i. — Mit Recht spricht D. von „einer Auf- 
lösung ganzer Klagensysteme in ein breiartiges Gemenge.^' Das trifft jeden- 
falls für die bisherige Praxis zu, wie wir dies ja auch oben mehrfach sahen. ^- 
Aus § 252 dürfte sich, übrigens bei richtiger Handhabung nur ergeben, dafl 
beim Schadensersatz die Wiederherstellung (Herstellung) im Vordergrund 
stehe. Das ist nicht die Wieder h i n Stellung d. h. die Rückgabe, Herausgabe 
und Restitution ohne Schadensersatz. Richtiger würde der § 249 wohl lauten : 
Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, hat einen gleichen Zustand herzu- 
stellen, wie er bestehen würde, wenn der zum Ersatz verpflichtete Umstand 
nicht eingetreten wäre. 

Stintzing, Vorteilsanrechnung. 3 
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Denn wenn hier gesagt wird: „Das Ergebnis eines anderweit 
vorgenommenen Kaufs oder Verkaufs kann, falls die Ware 
einen Börsen- oder Marktpreis hat, dem Ersatzansprudi« nur 
zugrunde gelegt werden, wenn der Verkauf oder Kauf sofort 
nach dem Ablauf der bedungenen Leistungszeit und Leistungs- 
frist bewirkt ist," so folgt daraus keineswegs, daß der Deckungs- 
kaufpreis Schaden sei, sondern es soll bei der Frage ob und 
welcher Schaden entstanden sei, unter Umständen der Deckungs- 
kauf zugrunde gelegt werden können. ^) Doch mag es immer- 
hin ungefährlich sein die Auslagen zu denen der Gläubiger 
durch den Verzug des Schuldners gezwungen war, Schaden 
zu nennen. 

Um nun zu einem bestimmten Urteil zu kommen, muß 
zunächst die eigentümliche Erscheinung klar gelegt werden, 
wie es denn komme, daß der Käufer beim Deckungskauf über- 
haupt die Differenz zwischen dem Vertragspreis und Deckungs- 
preis lukriert; während er Erstattung des Mehrbetrages des 
Deckungspreises verlangen kann. 

Das ist offenbar eine auffallende Erscheinung. Der Käufer 
wird teilweise am Vertrage festgehalten, teilweise nicht; festge- 
halten, indem er jedenfalls den Deckungskaufpreis mit dem 
Vertragspreis kompensieren muß, nicht festgehalten, indem er 
von dem Mehrbetrag des vereinbarten Preises befreit wird; 
wiederum beruft er sich auf den Vertrag, indem er einen etwa 
bezahlten Mehrbetrag als Schadensersatz wegen Nichterfüllung 
oder wenigstens als Verwendung in Anspruch nimmt. 

a) Man könnte den Deckungskauf zunächst als eine Art 
Exekution durch Selbsthilfe auffassen. Man könnte ihn mit 
besserem Recht Selbsthilfekauf nennen, als man vom Selbst- 
hilfeverkauf spricht, weil dieser ja immer auf Kosten des 
Gläubigers erfolgt. Nach dieser Theorie erzwingt der Käufer 
bei Vertragsbruch des Verkäufers von diesem die Erfüllung, 
indem er selbst auf Kosten des Verkäufers ^) zum Ankauf und 



^) Siehe Rehbein, Kommentar II zu § 320 — 327 Nr. 36 S. 204 f. 

2) Staub, Kommentar zu § 374 HGB. erklärt allerdings, der Käufer kaufe 
auf eigene Kosten ; deswegen habe er bei billigem Deckungskauf die Differenz 
nicht zu zahlen. Dann aber ist es doch nicht erklärlich, weshalb der Käufer 
bei teuerem Kauf den Mehrbetrag vom Verkaufe verlangen kann. 
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somit, zur Beschaffung der Leistung schreitet Zum nähefeti 
Verständnis ist an GPO. § 887 (773) zu erinnern „erfüllt der 
Schuldner die Verj^ichtung nicht, eine Handlung vorzunehmen, 
deren Vornahme durch einen Dritten erfolgen kann, so ist der 
Gläubiger von dem Prozeßgericht auf Antrag zu ermäditigen> 
auf Kosten des Schuldners die Handlung vornehmen zu lasseß^. 

Das tertium comparationis ist, daß eine Vertragsleistung 
durch einen anderen auf Kosten des Schuldners erfüllt wird. 
Und es ist schließlich gleichgültig, ob der Gläubiger selbst die 
Vertragsleistung an sich selbst auf Kosten des Schuldners macht, 
oder durch Dritte vornehmen läßt Der wesentliche Unterschied 
ist nur der, ds^ der Deckungskauf Selbsthilfe ist, also ohfte 
Ermächtigung des Gerichtes geschieht Bei solcher Auffassung 
würde sich indessen ergeben, daß der Käufer, da es zur Leistung 
ja tatsächlich kommt, den Kaufpreis schuldet, so daß er bei 
billigerem Deckungskauf die Differenz noch schuldet^) Daß 
dann bei anderweitem Schaden Aufrechnung im vollen Sinne 
eintritt, versteht sich von selbst 

Um zu diesem Standpunkt zu gelangen, wäre es gar nicht 
nötig, den Gesichtspunkt der Geschäftsführung ohne Auftrag 
einzuschieben. Selbsthilfe, nicht negotiorum gestio^ ist der Ge- 
sichtspunkt Daher hat der Käufer keineswegs die Pflicht, eine 
besondere Sorgfalt anzuwenden, um einen für den Verkäufer 
günstigen Deckungskauf aufzufinden; er darf nur nicht den 
Verkäufer böslich schädigen. Übrigens ließen sich hier ja auch 
Gesichtspunkte wie aus § 680 geltend machen. 

b) Sehr verwandt mit dieser Erklärung wäre eine zweite. 
Der Deckungskauf wäre nicht Exekution durch Selbsthilfe, 



^) Schwierigkeiten ergeben sich dann, wenn der Käufer schon auf Er- 
füllung oder auf Schadensersatz wegen verspäteter Erfüllung geklagt hat Kann 
er dann den Deckungskauf vornehmen und entweder, wenn der Deckungskauf 
billiger war, vom Vertrage zurücktreten, oder wenn er teuer war, Schadens- 
ersatz imter Zugrundelegung des Deckungskaufis fordern? Mit Recht aber 
wird angenommen (siehe z. B. Planck zu § 325 Nr. 2), daß durch die Erhebung des 
Anspruchs auf Schadensersatz nicht ohne weiteres ein Verzicht auf das Rück- 
trittsrecht liege. Auch verstößt es m. £. beim Deckungskauf keineswegs gegen 
Treu und Glauben, daß der Käufer abwartet, was für ihn günstig sei, der 
Schadensersatzanspruch oder der Rücktritt. Nach rechtskräftiger Verurteilung 
kommt § 2S3 rc»p. § 325 Abs. 2 zur Anwendung» 
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sondern Abwendung des Schadens im Sinne des § 254 Abs. 2. 
Diese Auffassung läuft im Resultat auf die erste hinaus. Der 
Käufer wendet also durch den Deckungskauf den Schaden ab; 
und die Berechnung ist dann wie nach der ersten Theorie. 
Nur insofern besteht ein Unterschied, als der Käufer unter Um- 
ständen gehalten, wenn auch nicht verpflichtet ist, zum Deckungs- 
kauf zu schreiten. Diese Auffassung liegt den Parteien keines- 
wegs ganz fem ; sie kommt z. B. zum Ausdruck in den Tatbe- 
ständen von Erkenntnissen des Reichsgerichts (Bd. 15 S. 68 ff. 
und E. des ROHG. Bd. 24 S. 327), in denen der durch Un- 
glück behinderte Verkäufer dem Käufer den rechtzeitigen 
Deckungskauf sogar zur Pflicht machen will Allein diese 
Theorie begünstigt den säumigen Verkäufer in ungewöhnlichem 
Maße; sie nimmt ihm die Gefahr der Umstände ab, welche er 
zu vertreten hat Denn nicht den Käufer, sondern den Ver- 
käufer trifft die abzuwendende Gefahr. 

c) Beide Theorien lassen sich aber mit der Tatsache nicht 
ins Einvernehmen bringen, daß den Verkäufer nur die Gefahr 
des Mehrpreises trifft, daß er aber nicht die Gewinnchance des 
Minderpreises hat Die Theorie der Gerichte will dem Ver- 
käufer das angebliche hierum entziehen; dieser Nachteil soll 
aber wieder ausgeglichen werden wenn daneben Schaden ent- 
standen ist Lediglich von diesem Zufall hängt die Vorteils- 
anrechnung ab. 

Diese Theorie wird aber in ihrer Begründung dadurch 
verhüllt, daß der Deckungskauf nicht in die Kategorie des An- 
spruchs auf Erfüllung, der durch Selbsthilfe befriedigt wird, 
sondern in die des Schadensersatzanspruches (BGB. § 32^ gestellt 
wird. Und dazu liegt jetzt eine gewisse äußere Nötigung im 
GB. selbst, da die Setzung einer Frist erforderlich sein soll, 
was das GB. nur beim Schadensersatzanspruch anerkannt 

Aber diese Theorie verändert doch die Tatsache nicht, 
daß der Käufer in Wahrheit den ferneren Schaden der Nicht- 
erfüllung verhütet, indem er ja das Resultat der Erfüllung auf 
Kosten des Verkäufers herbeiführt; und es steht ja mit dem 
Gesetz nicht in Widerspruch, daß der Käufer Ersatz des 
Schadens statt der Erfüllung verlangt, aber den ferneren 
Schaden durch Deckungskauf abwendet Dann läuft es lediglich 
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darauf hinaus, daß er Schadensersatz wegen verspäteter Er- 
füllung und daneben Entschädigung für die Kosten der Ab- 
wendung ferneren Schadens verlangt. Es bleibt also nur das 
Auffallende, daß er in diesem Falle unter Umständen die Kauf- 
preisdifferenz lukriert. 

Man braucht nun wahrlich nicht Kaufmann zu sein oder 
in der Praxis zu stehen, um die Stimmung zu begreifen, welche 
zur Anerkennung eines den Verkäufer treffenden Nachteils ge- 
führt haben könnte. Jeder hat hier schon gewiß seine eigenen 
Erfahrungen gemacht, und jeden hat gelegentlich schon ein 
Ingrimm erfaßt über die gewissen- und treulose Verschleppung 
der Vertragserfüllung, die leider gerade im nichtkaufmännischem 
Verkehr nur zu häufig ist. Deshalb käme die Ansicht, nach 
welcher der Käufer die Differenz lukriert, gewiß einer berech- 
tigten Stimmung entgegen. Nur darf man sich dann der Er- 
kenntnis nicht verschließen, daß es sich um eine Verwirkung 
handeln würde. Der Verkäufer verwirkt, wenn er durch Verzug 
und dergl. den Käufer zum Deckungskauf veranlaßt, den An- 
spruch auf den Kaufpreisrest Ist dies aber der Fall, so ist es 
inkonsequent und ungerechtfertigt, dieses lucrum wieder dann 
als Ausgleichungsposten heranzuziehen, wenn der Käufer noch 
außerdem Schadensersatz oder Ersatz für Verwendung «zu be* 
anspruchen hat. Die c. L c. d, hätte auch hier wieder keinen 
Sinn, denn daß der Verzug des Verkäufers noch andere Unkosten 
verursacht hat, darf ihm doch nicht zum Vorteil gereichen. 

d) Trotzdem aber kommen wir zu demselben Resultat wie 
die Theorie der Praxis; aber auf einem ganz andern Wege. 

Bei gegenseitigen Verträgen stehen der nichtsäumigen 
Partei drei Mittel zu Gebote: i. Klage auf Erfüllung nebst 
Schadensersatz wegen Verspätung. 2. Unter den im § 326 
näher angegebenen Bedingungen Rücktritt vom Vertrage. 
3. Unter ebensolchen Bedingungen Schadensersatz wie aus end- 
gültiger Nichterfüllung. 

Demnach steht in unserm Fall dem Käufer die Wahl zu. 
Im § 326 ist von einem Recht auf Deckungskauf nicht die Rede 
und nur HGB. § 376 berührt denselben, nicht als Gegenstand des 
Schadensersatzes, sondern als dessen Grundlage. Das ist aber 
der Deckungskauf m. E. immer, nicht bloß bei Fixgeschäften. 
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In Wirklichkeit ist der Sachverhalt nämlich der: der 
Käufer, der zum Decku^gskauf geschritten ist, hat sich definitiv 
überhaupt nicht entschieden, ob er angesichts der Säunuiis des 
Verkäufers vom Vertra^ge zurücktreten oder Schadensersatz 
wegen Nichterfüllung verlangen wolle, vielmehr ist er' noch 
immer in der L^e zu wählen. Ist der Preis des Deckungs- 
kaufs geringer als der Kaufpreis, so ist er eben wegen der 
Säumnis des Verkäufers in der Lage, vom Vertrage abzugehen. 
Ist aber der Preis des Deckungskaufs höher, so wählt er 
Schadensersatz wegen Nichterfüllung. 

Dabei ist nicht zu verkennen, daß diese Art, Schadensersatz 
zu beanspruchen, der ErfiiUungsklage in obigem Sinne sehr nahe 
kommt; der Käufer macht genau genommen geltend, daß er 
sich das Resultat der Leistung des Verkäufers auf dessen Kosten 
verschafft habe, und daß mithin die Erstattung dieser Kosten 
zur Erfüllung gehöre. Immerhin aber braucht ja der Käufer 
die vom Verkäufer etwa noch bereit gehaltene Leistung nicht 
mehr anzunehmen; insofern liegt eine Art Ersatz vor. Jeden- 
falls bleibt dabei die Zahlungspflicht des Käufers noch bestehen. 

Nimmt man dies an, so erklärt sich die angebliche c. L c. d, 
sehr einfach. Wie nämlich, wenn dem Käufer noch ander- 
weitige Nachteile oder Unkosten erwachsen sind ? Als Beispiel 
erinnern wir wieder daran, er hat Waren derart mieten müssen, 
um seinen oder seiner Abnehmer Bedarf einstweilen zu decken. 
Will er dafür Ersatz verlangen, so bleibt ihm allerdings nichts 
anderes übrig, als den Vertrag durch Rücktritt nicht aufeuheben. 
Hält er aber am Vertrage fest, so bleibt er auch Schuldner des 
Kaufpreises und dann tritt ganz gewöhnliche Aufrechnung von 
Forderung und Gegenforderung ein. 

Diese angebliche c, L c, d. bewährt sich als echte Auf- 
rechnung auch dann, wenn der Käufer mehrere Deckungskäufe 
vornehmen mußte, von denen die einen günstig, die anderen 
ungünstig ausfielen. Auch in diesem Falle bleibt ihm das 
Wahlrecht und er muß nun bemessen, was für ihn vorteilhafter 
sei, der Rücktritt oder diese Schadensersatzklage. 

Eine eigentümliche Natur hat ja diese Klage eben dadurch, 
daß ihr der Deckungskauf zugrunde gelegt wird ; sie macht wie 
ges^ geltend, daß der Käufer auf Kosten des Verkäufers sich 
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das Resultat der Leistung selbst verschafft hat Deshalb kann 
fiie auch der zulassen, welcher den Schadensersatzanspruch des 
§ 325, 326 regelmäßig auf die Differenz gehen läßt Wir 
köonen deshalb die so bestrittene Frage, ob der Schadensersatz 
lediglich ein Differenzanspruch sei, oder ob der Gläubiger gegen 
wirkliche Erfüllung von seiner Seite den Wert der Leistung 
vom Schuldner zu fordern habe, auf sich beruhen lassen. 
Praktische Erwägungen haben bekanntlich den 27. Juristentag 
auf Anregung Strohais dahin geführt, dem Richter sozusagen 
die alte libera potestas compensandt (Gaius IV, 61. — § 30, 39. 
J. rV, 6) einzuräumen.^) 



IV. Anderwtite Verwendung der Arbeitskraft u. dgl. 

I. Eine Analogie zum Selbsthilfeverkauf oder Deckungs- 
^kauf möchte man auch in einem andern Fajl finden, den die 
herrschende Meinung ebenfalls mit c, L c, d, zu erklären sucht 
Es handelt sich um eine Anrechnung, die unter anderem in 
/. /p, § p — 10 D. igj2 ein gewisses Vorbild hat: Cum quidam 
exceptor operas suds locasset, detnde is qui eas conduxerat deces- 
stssetf imperator Antoninus cum dtvo Severo rescrtpsü ad libeU 
hmi exceptoris in haec verba: Cum per'te non stetisse pro- 
ponasy qux) minus locafas operas Antonio Aquilae solueres, si 
eodem anno m^rcedes ab alio non accepisti, fidem contractus 
tmpleri ae^um est. Papinianus quoque (Pap. D. /, 22, 4.) libro 
quarto responsorum scripsit diem fundo legato Caesaris sala- 
Tpum comitibus residui temporis praestandumj modo si non 
postea comites cum aliis eodem tempore fu£runt. 

Die Stelle spricht den bekannten Satz aus, daß bei Dienst- 
verträgen und verwandten Verträgen der Lohn geschuldet sei, 
wenn der Dienstberechtigte verstorben ist und so der Dienst- 
verpflichtete außerstande ist, seinen Dienst zu leisten. Das 
Prinzip greift aber weiter. Der Lohn soll überall geschuldet 



^) Verhandlungen des 27. deutschen Juiislentages IV. Bd. i. Abt. S. 112 
bis 161. In dieser Verhandlung gestattete ich mir, darauf hinzuweisen, daß 
diese Art Aufrechnung durch den Richter erfolge, also kein Recht der Par- 
teien sei. 
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werden, wo es nicht am Dienstverpflichteten lag, daß die 
bedungenen Dienste nicht geleistet wurden. Offenbar trägt der 
Dienstberechtigte die Gefahr; denn er muß den Lohn zahlen, 
obwohl ihm die Dienste nicht zuteil geworden sind. Dies 
erleidet eine Milderung: der Dienstverpflichtete muß sich in 
Abzug bringen lassen, was er durch anderweitige Verwertung 
seiner Arbeitskraft verdient hat 

Das BGB. geht nun weiter. Nach § 324 behält auch hier 
der Arbeiter den Anspruch auf die Gegenleistung. Er muß 
sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Be- 
freiung von der Leistung erspart oder durch anderweite Ver- 
wertung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben böswillig 
unterläßt 

Wir erledigen hier gleich den Fall der Ersparung. Hier 
handelt es sich einfach darum, daß häufig in der Gegenleistung 
ein Äquivalent für Aufwendungen enthalten ist Wenn dann 
der Gläubiger die Leistung nicht abnimmt, so hat unter Um- 
ständen der Schuldner keine Aufwendung machen müssen und 
er kann sie dann auch nicht verlangen. 

Ganz wie § 324 bestimmt auch § 615 für den Fall des 
Annahmeverzugs des Dienstberechtigten, daß dieser den Lohn 
schuldig bleibe. Und ebenso: Der Dienstverpflichtete muß sich 
jedoch den Wert desjenigen anrechnen lassen, was er infolge 
des Unterbleibens der Dienstleistung erspart, oder durch ander- 
weitige Verwendung seiner Dienste erwirbt oder zu erwerben 
böswillig unterläßt 

Dem verwandt ist der Anspruch auf Vergütung, welcher 
beim Werkvertrag dem Unternehmer verbleibt, wenn der Be- 
steller den Vertrag kündigt (§ 649). Nur wird hier von Auf- 
hebung des Vertrages gesprochen. Trotz der Aufhebung des 
Vertrages verbleibt dem Unternehmer das Recht, die verein- 
barte Vergütung zu verlangen, aber er muß sich dieselben Ab- 
züge wie nach § 324, 615 gefallen lassen. 

Wir würden nun an sich gern bereit sein, in diesen Ab- 
zügen eine c. L c. d. anzuerkennen, denn offenbar trägt der 
Dienstberechtigte die Gefahr seiner Unfähigkeit, die Dienste 
abzunehmen. Allein der Begriff des hierum wäre hier ein ganz 
schiefen Ein hierum wäre auf Seiten des Dienstverpflichteten 
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dann vorhanden, wenn er seinen Lohn zweimal fordern könnte. 
Dieses hierum kann nicht kompensiert werden, sondern es soll 
gar nicht entstehen, und selbst wenn man hier von einer Kom- 
pensation sprechen wollte, so bliebe ja ganz unaufgeklärt, 
welches das lucrum sei, ob der Lohn des ersten Dienstberech- 
tigten oder des zweiten. Schon damit könnten wir uns be- 
gnügen ; aber es soll nicht unterlassen werden, diese eigentüm- 
liche Erscheinung näher zu erklären. 

Wie kommt es, daß der Arbeiter überhaupt berechtigt ist 
einen neuen Vertrag einzugehen, obwohl er doch am alten 
Vertrage festhalten muß, um gegebenen Falles den Lohn, den 
er nicht anderweitig verdient hat, verlangen zu können? Der 
Hinweis auf die Kündigung beim Werkvertrage reicht nicht 
aus; denn trotz der scheinbaren Aufhebung kann der Unter- 
nehmer doch auf den Vertrag zurückkommen, indem er gege- 
benen Falles die Vergütung verlangt. Das erinnert stark an 
die Situation beim Deckungskauf. Spricht doch der § 324 so- 
gar von der Leistung, wogegen § 615 wiederum vom Unter* 
bleiben der Dienstleistung spricht. 

Der Vergleich mit dem Deckungskauf reicht aber deswegen 
nicht aus, weil damit nicht erklärt ist, weshalb der Arbeiter 
sich auch den Wert dessen abziehen lassen muß, was er hätte 
verdienen können. Denn wenn auch eine Strömung im Ver- 
kehre dahin geht, dem Käufer unter Umständen den Deckungs- 
kauf zur Pflicht zu machen, so darf dies doch, wie wir eben 
gesehen haben, keineswegs zu einem allgemeinen Rechtssatz 
erhoben werden. 

Außerdem hat die Weiterverdingung auch mehr Ähnlich- 
keit mit dem Selbsthilfe v e r k a u f. Wie der Verkäufer seine 
Ware, so bringt der Arbeiter seine Arbeitskraft bei einem 
anderen an; freilich nicht im Wege einer Versteigerung sondern 
durch freien Vertrag. Aber die Gleichstellung mit dem Selbst- 
hilfeverkauf ist deswegen unrichtig, weil der Arbeiter zweifellos 
nicht den Mehrbetrag, den er durch anderweite Verwendung seiner 
Dienste erworben hat, an den Arbeitgeber herauszahlen muß. 

Die einfachste Erklärung ist diese. Durch anderweite Ver- 
wertung der Arbeitskraft ist der Schaden abgewendet, 
der dem Arbeiter entsteht, wenn seine Arbeitskraft unverwertet 
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bleibt. Man kann die NichtVerwertung der Arbeitskraft gerade- 
zu als damnmn emergens ansehen, da die Arbeitskraft ver- 
kommt: genauer aber steht der Vorgang dem Fall gleich, daß 
die Fnichtziehung einer Sache zu unterbleiben droht Diese 
Gefahr hat der Arbeitgeber dem Arbeiter durch Abschluß des 
Vertrages abgenommen. Durch Abschluß jedes gegenseitigen 
Vertrages entsteht nämlich eine Balaazierung zwischen Gefahr 
entgehenden Gewinns und der Sicherheit wirklichen Gewinnes. 
Wie nämlich der Vertragschließende sich der Aussicht begibt, 
den Gegenstand seiner Leistung besser verwerten zu können, 
so hat er die Sicherheit, für seine Leistung jedenfalls die fest- 
gesetzte Gegenleistung zu erhalten. Dieses Risiko übernimmt 
sein Vertragsgegner. Darin liegt Grund und Sinn der Ge- 
bundenheit durch Konsens gegenseitiger Verträge^), über- 
haupt Der dem Arbeitgeber infolge dieses Risikos drohende 
Schaden wird aber dadurch abgewendet, daß der Arbeiter für 
seine Arbeitskraft anderweitige Verwertung findet Ebeaso 
aber ist die Gefahr (nicht schon ein Schade) dann und in dem 
Maße abgewendet, als sich dem Arbeiter Gelegenheit bietet, 
die Arbeitskraft anderweit zu verwerten. Denn das ist keine 
Gefahr für den Arbeiter, daß er nicht gerade bei dem ur- 
sprünglichen Kontrahenten arbeiten könne, wofern nicht in 
dessen Person und in dessen Verhältnissen besondere Vorzüge 
liegen. Dann freilich ist § 324 und 615 nicht anwendbar. 

Warum aber muß der Arbeiter diese Gelegenheit wahr- 
nehmen? Die Antwort muß dahin lauten: Ein Zwang die Ge- 
fahr sorgfältig abzuwenden besteht überhaupt nicht Der 
Arbeiter braucht sich nicht den Lohn abziehen zu lassen den 
er nur bei angestrengtem Aufsuchen von Arbeitsgelegenheit 
hätte verdienen können. Konnte er doch erwarten, daß er 
bei dem Arbeitgeber Verdienst finden würde, und mußte er 
sich doch vor allem gerade zu dieser Arbeit bereit halten. Die 
Gelegenheit zu anderweitiger Arbeit muß sich ihm daher ob- 
jektiv bieten. Der Arbeiter muß das Bedürfnis, die Nachfrage 
nach Arbeit usw. nicht durch seine Tätigkeit herbeiführen; 
objektiv ist die Gefahr dann abgewendet, wenn überhaupt 

^) Bei Auftrag ist die Gebundenheit infolge der Kündbarkeit eine viel 
lockere; bei Schenkungen bedarf es jedenfalls einer besonderen Form § 51S. 
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Nachfrage, Angebot und Bedürfnis vorhanden sind. Allein 
solche Gelegenheit >kann ihm unbekannt sein. Hier kommt 
nun vor allem die eigentliche BöswilUgkeit in Betracht. Mußte 
■er sich unter den gegebenen Verhältnissen sagen, daß sich 
Arbeitsgelegenheit biete, so darf er nicht die Augen schließen 
und die Ohren verstopfen; er muß der Nachfrage nachgehen, 
von der er sich sagen muß, daß sie sich ihm ohne große 
Schwierigkeit biete. 

Damit ist aber auch die Analogie zum Selbsthilfeverkauf 
'abgelehnt. Die Rechtslage hat mehr Ähnlichkeit mit der des 
Schuldners welcher bei Annahmeverzug den Gegenstand der 
Ijeistung durch grobe Fahrlässigkeit verkommen läßt. Denn 
<iie Ablehnung des Angebots ist ein Untergehenlassen des aus 
-der Arbeitskraft zu erzielenden Nutzens. Dagegen schließt der 
Arbeiter den neuen Arbeitsvertrag keineswegs auf Rechnung 
<ies Arbeitgebers. Es handelt sich lediglich um die Tatsache, 
'daß durch das Angebot die vom Arbeitgeber übernommene 
•Gefahr abgewendet ist, daß der Arbeiter sich durch Arbeit 
nicht den verabredeten Lohn verdiene. Ist diese Gefahr abge- 
wendet, so ist der Arbeitgeber frei. Daß der Vorgang, der 
<Uese Gefahr abwendet, dem Arbeiter sogar mehr Lohn ein- 
bringt, kommt dem Arbeitgeber natürUch nicht zugute. Denn 
wenn ich jemandem 2usichere, daß ihm der Wert von lOO aus 
seiner Tätigkeit nicht entgehen werde, so kann ich nicht lOO 
für mich in Anspruch nehmen, wenn er durch diese Tätigkeit 
:Sogar 2CX) verdient. 

II. Nahe verwandt mit diesem Falle ist der des § 552: 
Der Mieter wird von der Entrichtung des Mietzinses nicht 
'dadurch frei, daß er durch einen in seiner Person hegenden 
Grund an der Ausübung des ihm zustehenden Gebrauchsrechts 
verhindert wird. Der Vermieter muß sich jedoch den Wert 
jder ersparten Aufwendungen sowie derjenigen Vorteile an- 
rechnen lassen, welche er aus einer anderweitigen Verwertung 
des Gebrauchs erlangt. 

Der Unterschied von dem vorigen Falle besteht darin, daß 
jder Vermieter sich nicht den anderweiten Verdienst anrechnen 
muß, welchen er ablehnt Der Grund liegt vor allem darin, 
daß der Mieter selbst in der Lage ist, den gemieteten Gegen- 
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stand weiter zu vermieten und daß es daher seine Sache ist^ 
dies zu tun, während der Arbeitgeber nicht in der Lage ist,, 
über die Arbeitskraft des Arbeiters wie über eine Ware zu 
verfugen* 

Nun ist freilich nach BGB. der Mieter nicht berechtigt^ 
ohne Erlaubnis des Vermieters weiter zu vermieten (§ 549). 
Wenn der Vermieter* aber ohne dringenden Grund diese Er- 
laubnis versagen würde, so würde man wohl § 254 analog an- 
wenden dürfen. Ist z. B. ein Beamter zur Aufgabe seines 
Wohnsitzes genötigt, so wird der Vermieter die Untermiete 
für die gesetzliche Frist (§ 570) ohne dringende Gründe nicht 
verbieten dürfen. Widrigenfalls er ex suä culpa damnum sentit. 
Ebenso ist es für die Zeit einer längeren Kündigungsfrist für 
solche Mieter, denen der § 570 nicht zugute kommt 

Daneben ist aber gewiß auch das Interesse der Mieter für 
die Beschränkung der Anrechnung bestimmend gewesen ; denn 
die anderweite Verwertung z. B. einer Wohnung ist für viele 
Mieter eine sehr zweifelhafte Dienstleistung; sie enthält häufig 
einen unangenehmen Eingriff in den Rechtskreis des Mieters,, 
durch den sich der Vermieter leicht verantwortlich machen 
kann, der aber immer dem Mieter zugute kommen soll; denn 
jedenfalls hat der Vermieter in dieser Zeit nicht geleistet 

Auf diesen Eingriff des Vermieters in den Rechtskreis des 
Mieters kann man übrigens die Grundsätze der Geschäftsführung 
ohne Auftrag anwenden, insbesondere § 684 Satz 2, wenn die 
Verwertung nicht dem Willen des Mieters entsprochen hat 
Ebenso § 687 Abs. 2, wenn der Vermieter den Nutzen selbst 
ziehen wollte. Dann liegt eine Aufrechnung des durch Wider- 
klage zu erhebenden Anspruchs aus Geschäftsführung ohne 
Auftrag vor. Das würde allerdings den Prozeß erheblich teurer 
machen. 

in. Ein ähnliches Prinzip wie sub I ist im § 642 aner- 
kannt; es handelt sich aber hier um eine Entschädigung, nicht 
eigentlich um eine vertragsmäßige Vergütung. Wie die Ver- 
zugszinsen, so ist diese Entschädigung ein gesetzlich festge- 
setzter Ersatz für einen Gewinn, dessen Entgang der Unter- 
nehmer nicht nachzuweisen braucht; während aber die Höhe 
der Verzugszinsen gesetzlich fixiert ist, soll der Betrag der 
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Entschädigung hier richterlich festgesetzt werden. Nur, daß 
dem. Unternehmer Schaden entstanden, insbesondere Gewinn 
entgangen sei, wird vermutet Der Unternehmer ist ja durch 
den Verzug des Bestellers zu fortdauernder Leistungsbereit- 
schaft genötigt, die ihn vermutlich an der Übernahme anderer 
Aufträge hindert Insoweit er aber an anderweitem Verdienst 
nachweislich nicht gehindert worden ist, oder insoweit er sich 
nachweislich nicht hindern lassen brauchte, insoweit ist ihm der 
Gewinn nicht infolge Verzuges entgangen. 



V. Ersparte Aufwendungen u. dgl. 

Mehrfach kommt es vor, daß ein entgangener Gewinn zu 
ersetzen ist, der von dem Geschädigten nur durch eine Auf- 
wendung hätte erlangt werden können. Dann wird natürlich 
der Wert der Aufwendung von dem Ersatz abgezogen, so z. B., 
wenn Früchte zu ersetzen sind, die zu ihrer Gewinnung er- 
forderlichen Auslagen; ebenso wird man, wenn jemand von 
einem vorteilhaften gegenseitigen Vertrag durch Arglist oder 
Gewalt abgehalten ist, als Schadensersatz nur das ansehen, was 
nach Abzug des Wertes der Gegenleistung übrig bleibt. Richtig 
gedacht ist dies aber eine compensatio damni cum lucroy d. h. 
ein Abzug eines Betrages vom Wert, entgangenen Gewinns. 
Ersetzt muß werden der Wert dessen, was der Beschädigte 
hätte erwerben können, aber abzüglich des Wertes der Leistung, 
die er selbst machen mußte. Nur indem man den entgangenen 
Gewinn in einen Schaden umkehrt, kann man das Unterbleiben 
von Auslagen als ein hierum bezeichnen. 

Zu diesen Fällen^) kann auch das von Schollmeyer *) ange- 



^) Unrichtig scheint mir auch die von Oe. S. 67 aus der Hamburger 
Handelsgerichtszeitung Jahrg. 1885 Hauptblatt Nr. 109 mitgeteilte Entscheidung 
▼om 26. Okt. 1885. Als Ersatzbetrag mußte der Wert der geraubten Waren 
angesehen werden. Aber welcher ? Würde man den Marktwert am Bestimmungs- 
orte als maßgebend betrachten, so würde er allerdings zu hoch angesetzt sein, 
denn im Zweifel wird der Verkehr in diesen Marktpreis die Kosten des Trans- 
ports einrechnen, da sonst sich niemand auf die Lieferung an diesem Ort ein- 
lassen würde. Aber die Kosten des Transports müssen überhaupt abgezogen 
werden, d. h. die Vergütung, welche der' Auftraggeber dem Vertrage gemäß 
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führte Beispiel gezählt werden : die mora solvencU in der Liefe- 
rung eines Pferdes entzieht dem Gläubiger die Benutzung, er* 
spart ihm aber die Fütterungskosten. Hier werden von dem 
Wert des entgangenen Nutzens die Futterkosten abgezogen. — 
Von einem lucruMt das in der Erspaning liegen soll, kann 
deswegen keine Rede sein, weil der Schuldner die Futterkosten 
verauslagt hat Man ist deshalb berechtigt, Aufrechnung des 
naturalen Anspruchs auf Erstattung der Futterkosten mit dem 
Ersatzanspruch anzunehmen. Nur muß bedacht werden, daß 
dieser Anspruch erheblichen Einschränkungen unterliegt Die 



zu zahlen hatte. Denn diese hätte er im Marktpreis gar nicht verdient. Der 
Marktpreis ist insoweit lucrum cessans^ als er die AnschafFiingskosten des Auftrag- 
gebers übersteigt. Aber dieses lucrum cessans hätte derselbe nur durch die 
Aufwendungen des sachgemäßen Transportes erlangt. Diese Aufwendungen 
bestehen für ihn in der von ihm zu leistenden Vergütung. Der Schadensbetrag 
besteht danach i. in damnum emergens = Selbstkosten des Auftraggebers, An- 
schaffungspreis, Kosten der Verwahrung usw., denn diese Kosten stecken in 
der Ware, 2. in lucrum cessans = Mehrpreis an Lieferungsortc, aber abzüg- 
lich der Transportvergütung ; denn nur durch diese kann der Auftraggeber den. 
Gewinn erzielen, also sozusagen: compensatio damni{\) cum lucro. Daneben 
kann der Spediteur keinerlei Vergütung beanspruchen; denn er hat ja gar 
nicht geleistet, indem er einen anderen Weg wählte, als verabredet war. 

*) Kommentar zu § 252 Nr. 6. — Nach /. 30 § i Z>. 21, l kann der 
wandelnde Käufer die cibaria (Fütterungskosten) nicht erstattet verlangen : quod 
in ministerio eius fuit (in der Stelle ein servus). Der Verkäufer nämlich kann 
bei der Kedhibitation den entgangenen Gebrauch des Tieres nicht eistattet 
verlangen. Würde ihm ein solches lucrum cessans ersetzt, so müfite er sich 
von dessen Wert den Wert der Fütterung abziehen lassen, weil sie als Auf- 
wendung ftlr die Gewinnung der Nutzung betrachtet wird. Da das aber nicht 
der Fall, so bleibt dieser Abzugsposten überhaupt außer Spiel. Der Käufer 
hat die Fütterungskosten für sich verauslagt. — Bei der Wandlung mag die 
Behandlung der Futterkosten lediglich als Abzugsposten und nicht als Gegen- 
stand einer wahren Gegenforderung (also ächte Aufrechnung !) von zweifelhafter 
Berechtigung sein. Wenn aber ein Gläubiger den ihm entgangenen Gebrauch 
vom säumigen Schuldner als entgangenen Gewinn erstattet verlangt, so mufi er 
sich natürlich den Wert der Fütterungskosten abziehen lassen ; denn nur durch 
Aufwendung derselben kann er die Nutzung des Tieres haben. Aber diese Auf- 
wendungen sind nicht ein Gegenstand selbständiger Gegenforderung; sonst 
könnte es ja dahin kommen, daß der Gläubiger dem säumigen Schuldner noch 
draufzahlen muß. — Wollte man aber hier auch darüber hinaus einen Anspruch 
gewähren, so handelte es sich doch um keiri damnum^ sondern um eine Gegen- 
forderung, mithin um ächte Aufrechnung! 
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Futterkosten müssen durch die Nutzung gedeckt werden, die 
das Tier bringt oder bringen könnte (L jo, § i D 21, i). Deshalb 
kann auch ein Käufer bei der Redhibition die Futterkosten nicht 
liquidieren, weil diese die mit den Gebrauch notwendig ver- 
bundenen Unkosten sind (quod in mimsterto eius /uii). Es er- 
gibt sich also das Gegenteil der compensatio lucri cum damno: 
die Aufwendungen sind Minderungen des. Gewinnes. Aber sie 
können nicht als selbständige Forderung, also wie ein damnum, 
unter Abzug des Wertes derNutzung geltend gemacht werden. 

Nur weil der Begriff der c. L c. d. wie Wachs beliebig um- 
geformt werden kann, kann man ferner folgenden Fall c, L c. d. 
(L 16 D 77, ij nennen: ein Patient, der sich öfter zur Luftkur in 
dem Park seines Arztes aufhält, gibt diesem den Auftrag, dort 
gewisse sanitäre Veranstaltungen und Einrichtungen zu treffen. 
Es fipagt sich, inwieweit der Arzt die Kosten als Verwendung mit 
der actio mandati contraria erstattet verlangen kann. (Jlpian ant- 
wortet, auf Celsus gestützt: soweit der Arzt nicht dadurch seine 
Gärten selbst wertvoller gemacht hat — Hier liegt ein mandatum 
mea et tua gratia vor. Man könnte es ebenso c, L c, d, nennen, 
wenn ein Gesellschafter in Gesellschaftsangelegenheiten Aufwen- 
dungen macht Dann hat er durch die Aufwendungen „Schaden", 
aber insoweit hierum^ als er für sich gehandelt hat Aber Auf- 
wendungen sind kein Schaden, weil sonst der Aufwendende ex 
sua culpa damnum sentit. Man sieht, wie hier der Begriff des 
damnum und lucrum verwischt wird. 

Abzug eines Postens vom Betrage entgangenen Gewinnes 
liegt auch in /. 7 — 8 D ip, 2. Dem Mieter soll vom Vermieter 
als lucrum cessans der Mietzins ersetzt werden, den er von dem 
Untermieter erhalten haben würde. Von diesem Betrage zieht 
der Vermieter natürlich den Betrag seiner Miete ab, hier also : 6 
minus 5, denn nur unter Aufwendung von 5 konnte der Mieter 6 
verdienen. Was m. E. Tryphonin hier sagen will, ist dies : der 
Vermieter kann nicht sagen: du, Mieter, ziehst ja, wenn der 
Untermieter sein Interesse verlangt, 6 ab; folglich ziehe auch 
ich sie dir ab. Das wäre ein Eintreten des Vermieters in 
den Mietskontrakt, den der Mieter mit dem Untermieter ge- 
schlossen hat. 

Warum hier übrigens nicht einfache Aufrechnung anzu- 
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nehmen sei (wie z. B. Oertmann S. 28 annimmt) ist nicht ein- 
zusehen, da doch /. 7 ausdrücklich von agere ex conducto spricht 
Und in bonae fidei iudicium hatte der Richter libera potes- 
tos compensandt. 

In diesen Zusammenhang gehört auch eine Stelle, bei der 
es sich meines Erachtens wieder um die Gefahrfrage und nicht 
um eine c. L c, d. handelt L 2^ § 44 ad S. C, TertulUanum 
D.38, ij: Tractari belle potesty st pupüh amplum legatnim sub 
condidone sü relictum: ^ ttUores non habtcerü*^ et proptera ei 
mater rion petierit^ ne condidone deficeretuTj an constitutio cesset 
et puto cessare, si damnum minus sit cumulo kgatu qtwd et in 
magistratibus municipalibtds tractatur äpud. Tertullianum\ et 
ptäat dandam in eos actionem, guatenus plus esset in damno 
quam in legato. nisi forte quis putet condicionem hanc quasi 
utilitati publicae obpugnantem remittendam et alias plerasques: 
out uerba cauillatus imputau^rit matricur curatores non petierü, 
finge autem plenius condicionem conscriptam: nonne erit matri 
ignoscendum? out hoc imputator matriy cur non desideruit a 
principe condicionem remitti? et puto non esse imputandum. 

Hier handelt es sich um eine Vermögensgefährdung, mit 
welcher ein Vorteil sozusagen erkauft wird, da diese Gefährdung 
Bedingung eines Vermächtnisses ist Für diese Gefährdung 
werden aber andere Personen verantwortlich oder sie nehmen 
das Risiko auf sich. Insofern ist die Stelle hier von Interesse. 

Einem Kinde ist ein beträchtliches Vermächtnis zugewendet 
unter der Bedingung, daß es keine Vormünder erhalte. Wahr- 
scheinlich war es Absicht des Erblassers, dem Kinde nur Ersatz 
für den Fall zu verschaffen, daß es, infolge des Fehlens von 
Vormündern, Schaden an seinem Vermögen erleide. Ulpian 
aber faßt die Bedingung gewissermaßen abstrakt auf: si tutores 
non habuerit. Da fragt es sich nun, ob die Mutter, welche, um 
diese Bedingung zu erfüllen, keine Vormünder verlangt, ebenso 
die Magistrate, welche keine Vormünder bestellen, dies ohne 
Nachteil für sich tun können. Die Mutter nämlich, welche die 
Bestellung geeigneter Vormünder für ihre Kinder nicht bean- 
tragt, verliert nach einem Reskript Severs diesen Kindern 
gegenüber ihr gesetzliches Erbrecht Ulpian beantwortet die 
Frage dahin, daß die Mutter auf ihre eigene Gefahr handele. 
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Dabei ist nun aber aus der Stelle nicht ganz deutlich ersicht- 
lich, ob die Mutter auch dann ihr Erbrecht verliere, wenn das 
Vermögen zwar eine Minderung erlitten hat, diese aber durch 
den Betrag des Vermächtnisses gedeckt wird. Für die Ver- 
neinung spricht entschieden der Satz et jnito cessare^ st dam- 
num minus sü cumulo Ugati: Hat das Kind auch nur unter 
Hinzuzählung des Vermächtnisses keinen Schaden erlitten, so 
verliert die Mutter ihr Elrbrecht nicht. Ist dies richtig, so ist 
dies eine besondere Gestaltung des Risikoprinzips, nicht 
aber der c. L c. d. Dasselbe Prinzip will Ulpian offenbar 
auf die Magistrate anwenden. Der entgegengesetzte Stand- 
punkt wäre der: die Magistrate haben sich einer Verletzung 
ihrer Amtspflicht schuldig gemacht, sie haften schlecht- 
hin für den daraus erwachsenen Schaden: und non com- 
pensdur compendium cum consilto oder proposüo^ wie man 
hier sagen kann. Dem steht gegenüber die Gefahrtragung: die 
Magistrate haben nur das Risiko, deshalb kommt es ihnen zu- 
gute, wenn die Verminderung des Kindesvermögens durch das 
erworbene Vermächtnis gedeckt wird. 

Zu diesen Fällen wird es noch gezählt, wenn der Besitzer 
eines Grundstücks, welcher Ersatz der auf das Grundstück ge- 
machten Aufwendungen verlangt, sich auf diesen Ersatz die 
gezogenen Früchte anrechnen muß. Hier liegt aber einfache 
Aufrechnung vor, denn es besteht jedenfalls ein naturaler An- 
spruch auf Erstattung der Früchte. 

Auch sonst wird die wahre Aufrechnung verkannt*) Ein 
Samenhändler liefert fahrlässig falschen Samen; der Käufer sät 
ihn in entschuldbarem Irrtum aus. Zweifellos haftet der Samen- 
händler für Nichterfüllung und hat den entgangenen Gewinn 
zu ^ersetzen. Bezü^ch des ausgesäten Samens ist es unzweifel- 
haft, daß dem Samenhändler ein Bereicherungsanspruch zu- 
steht; daher findet einfache Aufrechnung statt Wäre dies 
aber nicht der Fall, so wäre nicht einzusehen, weshalb auf 
dem Wege der c. l. c. d. das Gesetz umgangen werden sollte.*) 



^) Oertmann a. a. O. S. 66. 

•) Wir mußten hier sehr verschiedene Fälle zusammenstellen, weil es ja 
an einem leitenden Grundsatz überhaupt fehlt. 

Stintzing, Vorteilsanreclmiing. 4 
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VI. Der ursächliche Zusammenhang. 

In neuerer 2^it hat man sich in der Lehre vom Schadens- 
ersatz eingehender als früher mit der Beziehung beschäftigt, in 
der der schädigende Erfolg mit dem Verhalten des Beschuldigten 
stehen muß. ^) Man verlangt ursächlichen Zusammenhang 
zwischen Tat und Schädigung. Dabei erringt sich die Ansicht 
immer mehr Anhänger, welche nicht das Setzen jederlei Beding- 
ung (conditio sine qtia non) entscheiden läßt, sondern man wertet 
die Bedingungen nach der Bedeutung, die sie für den schädigen- 
den Erfolg haben. Unter diesen Theorien hat sich die beson- 
deren Erfolg errungen, welche adäquate Verursachung verlangt. 

Diese ganze Lehre hat nun ihre Wellen auch in das Ge- 
biet der compensatio Iticri cum damno geworfen. Man ver- 
langt ursächlichen Zusammenhang zwischen Schaden und Vor- 
teil. Man prüfe nun aber an den angeführten Beispielen, wie- 
weit man hier mit der adäquaten Verursachung kommen wird 
und wie gewaltsam mehrfach erst der ursächliche Zusammen- 
hang hergestellt wird. 

Was aber trägt näher betrachtet der ursäch- 
liche Zusammenhang für diese Frage denn über- 
haupt aus? Ich will hier nicht auf die Quasikontraktstheorie 
eingehen, nach welcher der Schädiger gewissermaßen den 
Schadensersatz zu übernehmen erklärt; meines Erachtens zieht 
sich der Schädiger die Haftung zu. Wollten wir aber das 
Willensmoment hier in Betracht ziehen, so wäre doch wieder 
darauf aufmerksam zu machen, daß keineswegs jeder, der einem 
andern einen Vorteil zuwenden wollte, diesen Vorteil für sich 
in Anspruch nehmen kann. 

Bedenkt man aber femer, daß die regelmäßigen Entstehungs- 
gründe der wahren Schadensersatzpflicht unerlaubte Handlung 
und Vertragsverletzung sind, so kann man viel eher sagen : ein 
Vorteil, den der Schädiger anderweit lediglich aus gutem 
Willen oder sonst dem Geschädigten verschafft hat, wäre viel 
eher anzurechnen, als ein solcher, der zufällig entsteht und 
nur die Nebenwirkung oder vielleicht die unvermeidliche Folge 

*) M. Rümelin, die Verwendung der Kausalbegriffe im Straf- und Civil- 
recht; im civ Archiv Bd. 90 S. 171 — 344 und die dort zit. Literatur. 
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einer unerlaubten Handlung ist Was wohl eigentlich den 
Vertretern dieser Ansicht vorschwebt, ist nicht der Kausalzu- 
sammenhang, sondern die unlösbare Verbindung von Schaden 
und Vorteil zu einer Größe. Wie es aber mit dem einheit- 
lichen Natureffekt steht, haben wir schon oben gezeigt und wir 
werden dafür sogleich noch andere Beispiele geben. Man ver- 
wechselt hier teilweise Zerstörung mit dem Fall, daß Vorteil 
und Schaden zugleich entstehen. 

Wir sagten eben : Der Vorteil entstehe zufällig, als Neben- 
wirkung. Damit berührten wir die Beziehung des WoUens, des 
Voraussehens zum Vorteil. 

Nun kehren wir einmal die Frage um: Wie dann, wenn 
der Beschuldigte den Vorteil des Geschädigten wollte, 
wenn er dessen Interessen wahrnehmen wollte, aber 
daraus dem Andern Schaden erwächst ? Wir haben oben schon 
die Antwort aus den römischen Rechtsquellen, namentlich für 
die Geschäftsführung ohne Auftrag erhalten. Der willkürlich Ein- 
greifende trägt die Gefahr; er gewinnt das lucrum nicht, darf 
aber den Verlust, den er kraft seines Risikos erleidet, durch den 
Vorteil decken. 

So ergibt sich eine völlig andere Perspektive. Und wir 
wollen nun einmal die Grade der Einheit des Schaden und 
Nutzen zugleich bringenden Eingriffes an der Hand der Aus- 
führungen Oertmanns näher betrachten. 

Als ersten solchen Grad nennt Oertmann den Fall, daß 
dasselbe Verhalten der Person unmittelbar einen einheitlichen 
Natureffekt erzielt. Wir wiesen schon oben auf das Künstliche 
dieser Auffassung hin. Wir erinnern nur an das Fällen von 
Bäumen und das Schlachten von Viehl Obwohl sich sonst 
ein Fall derart nicht finden läßt, so hat doch Oertmann einen 
solchen entdeckt, nämlich die Spezifikation. Wie sich Oertmann 
hier die Anrechnung denkt ist nicht ganz klar; er führt aus: 
„Wer vorsätzlich oder fahrlässig eine fremde Sache in eine 
andere Form umgestaltet, der haftet dem Eigentümer mit einer 
Klage aus ungerechtfertigter Bereicherung oder aus unerlaubter 
Handlung. Der Ersatzberechtigte muß sich aber, wenn ihm 
das Eigentum der neuen Sache zufällt, natürlich deren Wert 
anrechnen lassen." Ist die Spezifikation eine unerlaubte Hand- 
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lung, so kann der Eigentümer nach §*95i Abs. 2, 252 Wiedef- 
herstellung der alten Sache verlangen. Dann bleibt dem Be- 
klagten aber nichts als das abgelöste Material. Ist die Wieder- 
herstellung aber untunlich, so kann eben nur Sdiadensersafe 
verlangt werden. Verl'angt der Eigentümer etwa die Sadie 
heraus, so steht dem Beklagten doch nur ein Wegnahmerecht 
zu Geböte. Aber Oertmann kennt anscheinend noch eine be- 
sondere Art der Spezifikation, nämlich die oben besprochene 
Abschlachtung eines Tieres ; denn er sagt Seite 15: „Allerdings 
ist der Kadaver eine andere Sache als das lebende Tier, und 
als solche Objekt eines neuen Eigentums." Andere haben ge- 
legentlich die Fleischstüdce eines geschlachteten Tieres als 
Früchte (Ausbeute) im Sinne des § 99 angesehen. Das sind 
Geschmacksfragen, über die ich nicht disputieren will 

Aber wir zeigten schon oben, daß es unrichtig ist, bei 
einer Zerstörung die Trümmer und bei einem Teilschaden den 
dem Geschädigten verbleibenden Teil als ein hierum anzusehen. 
In Analogie dazu können wir auch nur Haftung für wiiklichen 
Sdiaden annehmen, wenn ein Richter oder Notar die Nichtig- 
keit eines Testamentes verschuldet, in dem jemand auf das 
Ganze eingesetzt ist, der als gesetzlidier Erbe nur die Hälfte 
erhält^) Man kann doch nicht sagen, daß der Richter öder 
Notar den Betrofifenen zuerst um die ganze Erbschaft gebracht 
und ihm dann oder dabei oder dadurch die halbe Erbschaft 
verschaifft habe, sondern er hat ihn um den halben Nachlaß 
gebracht, indem er die Testamentserbfolge ganz vereitelte.^) 
Der Erbe hätte aus zwei Berufungsgründen Erbrecht auf die 
eine Hälfte, auf die andere Hälfte nur aus dem einen Be- 
rufungsgrunde gehabt Vereitelt der Richter oder Notar die 
Entstehung des 2. Berufungsgrundes (Testament), so hat er ihn 
nur um die eine Hälfite des Nachlasses gebracht. Der aiHle*pe Be- 
rufungsgrund bestand so gut wie ein Dach besteht, das nur 



1) Rümetin a. a. O. S. 276 ff. 

*) Auch Endemann I, 2 S. 559 A. 9 behandelt diesen Fall als compensatio 
/. c, d,y obwohl er selbst sagt: „nur auf soviel beläuft sich die Vermogens- 
beschädigung". Aber doch nicht, weil ein lucrum hinzugetreten, sondern weil 
das zum Ersatz verpflichtende Vo'halten keinen weiteren Schaden herbeigrftttirt 
hat und der halbe Nachlafi >de<tti Erben verblieb. 



Digitized by 



Google 



— 53t — 

eioen Teil ein^s Hauses bedeckt, währeod sich darüber eia 
Dach befindet, welches das ganze Haus deckt Vernichtet nun 
jemand das ganze; darüber liegende Dach, so entsteht dem unter 
dem Dach Befindlichen Schaden nur insoweit, als das Haus 
nicht durch das darunter liegende Dach geschützt ist 

Als Beispiel für einen entfernteren ursächlichen Zusammen- 
hang führt Oertmann den von Cosack erzählten Fall an: „Ein 
Jockax überanstrengt beim Wettrennen ein Reitpferd und bringt 
es zu Tode, gewinnt aber zugleich für den Eigentümer einen 
.Rennpreis von looo Mark." Dies Beispiel blendet auf den 
ersten Anblick deshalb, weil man darüber die Frage vergilJt, 
wie es denn mit der Verantwortung des Jockais und seiner 
Haftung überhaupt stehe. Da mag vor allem betont werden, 
daß in erster Linie der Eigentümer die Gefahr trägt, wenn er 
das Pferd rennen läßt Hat aber der Jockai das Pferd durch 
schlechte Behandhing, durch Fehler im Reiten u. dgL zu 
Schanden geritten, so ist nicht einzusehen, warum ihm es zu- 
gute kommen soll, daß das Pferd trotzdem den Preis errang. 
Dies müssen auch die Vertreter der Aiu*echnungstheorie zugehen, 
da offenbar das schlechte R.eiten u. dgL in gar keinem ursäch- 
lichen Zusammenhang mit diem Gewinn des Preises steht; im 
Gegenteil: das sind ja Hindernisse des Erfolges. — Doch 
sind die Grenzen zwischen Verschulden und Nichtschuld in 
diesem. Falle außerordentlich flüssige. Einerseits erfordert das 
Rennen axk sich schon eine Überanstrengung, so daß die Ge- 
üaJUr vom Eigentümer zu tragen ist, anderseits bringen es die 
sich aus dem Wettstreit ergebende Erregung und Hast mit sich, 
daß dem Jockai während des Rennens es nicht in dem Maße 
zugemutet werden kann, auf den Zustand des Pferdes zu achten. 
Setzte man auch den düigentüsimus pater famüias auf das 
Pferd, — er würde es doch nicht besser machen. So wird 

*) Unrichtig entschieden scheint mir von Oertmann S. 2ao der Fall zu sein, 
daft jemand den Testator an der Errichtung eines Testaments gehindert hat, in 
welchem dem Erben ein Vermächtnis auferlegt ist; dann soll der Ersatzver- 
pflichtete den Wert des Vermächtnisses sich abrechnen dürfen. Vielmehr wird 
der Ersatzberechtigte den vollen Wert des Erbteils verlangen können, freilich 
aber dem Verpflichteten sicherstellen müssen, dafi er nicht von dem, 
der das Vermächtnis erhalten sollte, noch einmal in Anspruch genommen 
werde. Denn, wenn das Vermächtnis wegfallt, bleibt dasselbe dem Erben. 
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sich nicht leicht der Fall ergeben, daß den Jockai eine 
Verantwortung, die ihn schadensersatzpflichtig macht, über- 
haupt trifft Hier kommt nun aber der oben angegebene Ge- 
sichtspunkt zur Geltung. Der Jockai will, wenn er das Pferd 
überanstrengt, im Interesse des Eigentümers handeln. Er wagt 
etwas, was der Eigentümer vermutlich nicht gewagt haben 
würde. Er weicht zwar vom Auftrag (§675) nicht ab, sondern 
er befolgt ihn, obwohl er von den Weisungen im Sinne des 
Herrn hätte abweichen sollen. In dieser Beziehung steht er dem 
negotiorum gestor gleich: er überschreitet in Wagelust den« 
eigentlichen Sinn des Auftrags, aber doch in der Absicht, dem 
Eigentümer zu dienen. So handelt er zwar auf eigene Gefahr, 
aber er kann seinen Verlust durch den Betrag des Gewinnes decken. 

Andere Beispiele dagegen, die Oertmann für seine Lehre 
anführt, scheinen mir durchaus nicht durchschlagend, insofern 
es sich etwa um Fahrlässigkeit und Verschulden, nicht um 
Risiko handelt 

Ein Bankier verkauft Papiere schuldhaft später, als er es 
nach dem Auftrage tun sollte. Inzwischen sind die Papiere 
gestiegen und er erhält mehr für sie. Aber inzwischen ist auch 
die Börsensteuer so erhöht, daß sich Schaden ergibt Hier so- 
gleich die Frage: Wie, wenn sich lediglich Vorteil ergeben 
hätte? Wird der Bankier diesen Vorteil für sich in Anspruch 
nehmen können ? In Wahrheit trifft den Bankier ein doppeltes 
Verschulden; einmal, daß er den Verkauf der Papiere über- 
haupt verzögerte ; damit nimmt er die Folgen der Verzögerung 
hinsichtlich des Kurses auf sich ; glücklicherweise wird hier der 
Schaden vermieden, der Kurs steigt sogar. SoU das dem 
Bankier als Verdienst angerechnet werden, was trotz seiner 
Schuld einmal glücklich abgelaufen ist Als ob eine Nach- 
lässigkeit, die auch einmal dem Gefährdeten zugute kommt 
noch einen Lohn verdiene. Stehen wir nicht mehr auf dem 
Standpunkt, daß der Schadensersatz Strafe sei, so können wir 
doch gewiß nicht anerkennen, daß Nachlässigkeit, die glück- 
licherweise Vorteil bringt, eine Prämie verdiene. 

Daneben aber dürfte es einem Bankier nicht entgehen, daß 
in den nächsten Tagen die Börsensteuer erhöht werde. Wenn 
er trotzdem zögerte, so muß er dafür aufkommen. 
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Dabei sei aber noch eins besonders betont. Wir lehnen 
die Frage des ursächlichen Zusammenhangs deswegen ab, weil 
wir die Vorteilsausgleichung bei verschuldetem Schaden über- 
haupt ablehnen. Stellen wir uns aber auf den Standpunkt der 
Gegner, so mag doch darauf verwiesen werden, wie außer- 
ordentlich gewaltsam man hier einen ursächlichen Zusammen- 
hang herstellt. Zwischen dem Steigen und Sinken des Kurses 
und der Erhöhung der Börsensteuer besteht gar kein Zu- 
sammenhang. Es liegt nichts vor, als daß durch den Verzug 
zwei ganz heterogene Gefahren heraufbeschworen sind. Nach 
anerkannten Grundsätzen hat der Verzug zur Folge, daß der 
Beauftragte die Gefahr des Fallens der Kurse trägt, während 
das Steigen dem Auftraggeber zugute kommt Die Erhöhung 
der Börsensteuer hat damit gar keinen Zusammenhang. Irgend 
ein Zusammenhang könnte doch überhaupt nur darin gesehen 
werden, daß der Bankier beide Eventualitäten in Rechnung und 
Erwägung gezogen hätte; aber daran fehlt es ja; denn eine 
Geschäflsführung ohne Auftrag liegt hier nicht vor. Oder soll 
ihm sein Verschulden etwa deshalb als eine nützliche Ge- 
schäftsführung angerechnet werden, weil sie zufällig Vorteile 
gebracht hat^) Höchstens das könnte in diesem Falle zuge- 
geben werden, daß der Bankier, wenn er, nachdem die auf- 
tragsmäßige Frist verstrichen ist, trotzdem die Papiere verkauft, 
außerhalb des Auftrags und somit auf eigene Gefahr handelt. 
Dann ist /. lO (ii) Ä 3, 5 entsprechend anwendbar. Man 
sieht: schon nach den ersten Schritten müssen wir halt machen. 



^) Die Verwendung des ursächlichen Zusammenhangs fahrt durchaus ins 
Endlose, auch wenn man die m. £. für die Schadensersatzlehre sehr 
verwendbare Theorie der adäquaten Verursachung (M. Rümelin) anerkennt. 
So mufl denn auch M. Rümelin eine Beschränkung erst dadurch herbeiführen, 
dafi er die Degenko]bsche Satisfaktionstheorie zu Hilfe rufl (Krit. Vjschr. 
Bd. 45 S. 194 A. l). Dies nützt aber nichts. Erkennt man überhaupt einmal 
an, dafi auch für Nichtvermögensschäden durch Geldzahlungen Genugtuung 
geleistet werden kann, so ist die Vorteilsausgleichung nicht minder gerecht- 
fertigt, als bei wirklichem Schadensersatz. Sagt doch Rümelin S. 193 selbst: 
„Zunächst wird es einmal bei der Zuerkennung von Geldsatisfaktionen in den 
Fällen der § 847 und 1300 BGB. nicht ausgeschlossen sein, dafi bei Bemessung 
der billigen Entschädigung Rücksicht genommen wird auf etwaige dem Verletzten 
verschaffte Vorteile vermögensrechtlicher und sonstiger Art." 
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Maßgebend ist die Willensrichtung, nicht der Kausalzusammen- 
hang als solcher. 

Wie aber bei der Geschäftsführung ohne Auftrag, wenn 
durch die Geschäftsführung eine Sache gerettet wird^ dabei 
aber fahrlässig Schaden angestiftet wird? Darauf gibt § 680 die 
Antwort. Die Notlage entschuldigt Aber von der Anrech- 
nung des Wertes der geretteten Sache auf den Ersatz für grob 
fahrlässig angestifteten Schaden ist keine Rede. 



VII. Veraicherungsansprüche. 

Eine fernere, in unser Gebiet einschlagende Frage betrifft 
das Verhältnis des Schadensversicherungsanspruchs zu dem 
Anspruch gegen den Schädiger. 

Die Schadensversicherung *) bezweckt ökonomische Schad- 
losigkeit gegen zufällige schädigende Ereignisse. Solcher Zufall 
liegt insbesondere in elementaren Ereignissen. Aber für den 
Geschädigten steht es dem Zufall gleich, daß ein Dritter vor- 
sätzlich oder fahrlässig den Schaden herbeiführt, begünstigt 
oder seinen Eintritt ermöglicht Die Verantwortlichkeit Dritter 
für den Schaden schließt also nicht den Anspruch auf Schadlos- 
haltung gegen den Versicherer aus. So entstehen bei Eintritt 
eines Schadens zwei Ansprüche des Geschädigten; gegen den 
Verantwortlichen (den Schädiger) und gegen den Versicherer. 
Kann der Geschädigte zweimal Ersatz verlangen? Man ist sich 
einig, daß dies nicht sein darf. Aber die Art, wie man die 
Verneinung begründet, und wie man den einen Anspruch 
gegen den anderen zurücktreten läßt, ist nicht zu billigen. 

Es gehört meines Erachtens zu den ungesundesten Fo^n 
der Theorie von der compensatio lucrt cum damnoy daß man 
sie überhaupt mit diesem Falle in Verbindung bringt. Man 
darf es indessen als die herrschende Theorie der höheren 
Gerichte bezeichnen, daß sie die Anrechnung des Versicheruogs- 
anspruchs auf den Schadensersatzanspruch gegen den Schädiger 

^) Seufiferts Archiv Bd. 24 Nr. 154. — Bd. 30 Nr. 146. — Bd. 53 Nr. 52. 
— Bd. 47 Nr. 14. — Bd. 55 Nr. 74. Eine übersichtliche Zusammenstellung gibt 
Oertmann S. iiifF. 
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kdi^^ch deswegen ablehnt,^) weil ein Kausalzusammenhang 
zwischen dem Schadensersatzanspruch und dem Versicherungs- 
anspruch nicht bestehe. Da nun dabei der eine oder der 
-andere Anspruch als lucrum erscheint, so fehlt jederlei Kriterium 
•dafür, welcher von beiden Ansprüchen denn nun das lucrum 
sei, resp. durch Erfüllung welches von beiden Ansprüchen das 
lucrum herbeigeführt wird. 

Indem nun der eine Anspruch ab hierum behandelt wird, 
ergibt sich, daß bei Eintritt des Schadens ein damnum und 
ein lucrum zugleich entsteht und weil man die Unbilligkeit 
empfindet, die darin liegt, daß der Schädiger den Schadens- 
ersatz mit dem Hinweis auf die Versicherung ablehnen könne, 
greift man zu dem Mittel, den ursächlichen Zusammenhang 
zwischen der Schadensersatzpflicht und der Pflicht zur Zahlung 
der Versicherungssumme zu bestreiten. Eine umfangreiche 
Literatur^) hat sich mit der Frage beschäftigt und immer 
wieder finden sich Entscheidungen höchster Gerichte, welche 
dies Problem behandeln. Allein diese Ausführungen wollen 
nicht recht befriedigen, schon deshalb nicht, weil man sich in 
anderen Fällen, in denen man die sog. c. L c. d. für wünschens- 
wert hält, mit sehr viel lockerem Zusammenhang begnügt *) 

Aber die ganze Begründung mit dem Mangel eines ursäch- 
lichen Zusammenhangs ist deswegen unzureichend, weil sie 
zuviel beweist. Ist nämlich die c. l. c. d. wegen mangelnden 
ursächlichen Zusammenhangs ausgeschlossen, so müßte sie 
überhaupt ausgeschlossen sein; d.h. der Geschädigte könnte 
einerseits vollen Schadensersatz von dem Schädiger fordern, 
anderseits die Versicherungssumme von dem Versicherer 1 *) 

*) E. d. RG. Bd. 55 Nr. 74. Seuflf. Archiv Bd. 41 Nr. 172 ; hier wird 
-dennoch ein Unterschied zwischen natürlichen Kausalzusammenhang und dem 
in „rechtlichen Sinn'< gemacht; siehe femer Bd. 39 Nr. iii, Bd. 42 Nr. 119, 
Bd. 4^ Nr. 269. Siehe auch Oertmann S. 1 1 1 ff. 

*) Siehe darüber Oertmann S. 119 ff. 

') Es ist nur an den Deckungskauf zu erinnern, wo der Käufer ganz aus 
freiem Entschluß den Kauf abschliefit. Der Deckungskauf läfit sich lediglich 
^ durch den Vertragsbruch veranlafit ansehen. — So sagt auch Rümelin 
a. a. O. S. 280: „Was sollte hier zu einem adäquaten Kausalzusammenhang 
üoch fehlen?" 

*•) Es ist daher nur konsequent, wenn Degenkolb a. a. O. S. 27 erklärt: 
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Nun ist der Fall, daß mehrere Ansprüche auf dasselbe 
gehen, ja gar keine Seltenheit; jedem Juristen ist die Korrealität 
und Solidarität und noch mehr die deutsche Gesamtschuldner- 
schaft bekannt. Und formell steht in der Tat der Geschädigte 
zwei Schuldnern gegenüber, die beide ebensowenig c. l. c. d, 
einwenden können, wie dies Gesamtschuldner können. Aber 
es besteht kein Zweifel, daß eine wahre GesamtschuldnersQhaft 
hier überhaupt nicht besteht.*) Denn wenn der Schädiger 
den Schadensersatz leistet, so geht zweifellos der Versicherungs- 
anspruch weder teilweise noch ganz auf ihn über.*) Wohl 
aber nimmt man mit Recht an, -) daß der Anspruch gegen 
den Schädiger auf den Versicherer übergehe oder wenig- 
stens abzutreten sei, wenn der Versicherte den Versicherten 
befriedigt. — In dieser Beziehung steht also die Versicherungs- 
schuld der Schuld des Schädigers so gegenüber, wie die heutige 
Bürgschaftschuld (§ 765, 774), der Hauptschuld. 

Der Grund des eigentümlichen Verhältnisses zwischen 
Bürgschaftsschuld und Hauptschuld dürfte wohl darin liegen, 
daß die Verpflichtung des Bürgen inhaltlich eine andere ist 
als die des Hauptschuldners:*) Der Bürge nämlich hat für 
die Erfüllung der Verbindlichkeit „einzustehen" (§ 765), der 
Schuldner hat die Verbindlichkeit zu erfüllen. Meines Erachtens 
haben die römischen Juristen für solche Leistungen einen be- 



im ersteren FaU (wenn nämlich die 2^hlung der Versicherungssumme Schadens- 
ersatz ist) sehe ich nicht, wie man — die Anrechnung jener Summen (abzüglich 
der gezahlten Prämien) vermeiden könne.'' Degenkolb fühlt sehr richtig, dafi 
die Versicherungssumme nicht wahrer Schadensersatz sei. Mir scheint nur die 
Heranziehung des Satisfaktionsgedankens nicht zutreffend. 

^) Man kann hier höchstens von einer einseitigen Korrealität reden, wenn 
man anerkennt, daÖ der Versicherte Anspruch auf Abtretung des Schadensersatz- 
anspruches gegen den Schädiger habe. 

«) Seuff. Archiv Bd. 47 Nr. 14. 

') Ich denke an die Bürgschaft des heutigen Rechts. Bekanntlich hat 
das römische Recht eine einheitliche Bürgschaftsform nicht ausgebildet. Auch 
die Korrealität diente Bürgscbaftszwecken. — Der hieutigen Bürgschaft ist aber 
der Übergang der Forderung gegen den Hauptschuldner bei Befriedigung 
des Gläubigers immanent (§ 774). Der Bürge ist also normal nur verpflichtet, 
dem Gläubiger seine Forderung durch Zahlung der Schuld abzutauschen. Der 
Sinn der Bürgschaft ist mithin, daß der Bürge dem Gläubiger die Gefahr 
der Zahlungsunfähigkeit und Unerreichbarkeit des Schuldners (§ 773) abnimmt. 



Digitized by 



Google 



— 59 — 

sonderen Ausdruck. Ein solches Einstehen nannten sie vor- 
wiegend praestare oportere; die Verpflichtung des Schuldners 
dagegen dare facere oportere. Der Bürge heutigen Rechtes 
steht für den Schuldner ein, er nimmt dem Gläubiger die 
Gefahr der Zahlungsunfähigkeit und Unerreichbarkeit des 
Schuldners ab; er nimmt aber, wenn nicht besondere Verhält- 
nisse vorliegen, nicht dem Hauptschuldner dessen S c h u 1 d ab. 

Der Grund aller Schwierigkeiten scheint mir nun darin 
zu liegen, daß man den Inhalt der Verpflichtung des Ver- 
sicheres lediglich in der Verpflichtung erblickt, Schadensersatz 
zu leisten. ^) Veranlaßt ist diese Ungenauigkeit wohl vor allem 
durch das Streben, alle Verkehrserscheinungen, die als Ver- 
sicherungen bezeichnet werden, einem einzigen Begrifi' zu unter- 
stellen. Ist dies gewiß berechtigt,*) inbezug auf die Unterscheidung 
von Versicherungen auf Gegenseitigkeit und gegen Prämie, 
ebenso deswegen, weil jede Art von Versicherung eine Ver- 
teilung der Schäden auf eine größere Zahl durch identische 
Gefahren bedrohter Personen ist, so ist doch die Leistungspflicht 
bei der Schadens Versicherung weder als einfaches Summen- 
versprechen noch als Schadensersatzversprechen zu bezeichnen. 
Allen Schadensversicherungen im Gegensatz zu den Summen- 
versicherungen *) ist es eigentümlich, daß dem Versicherten 
Schadlosigkeit nicht eigentlich Schadensersatz und ebenso- 
wenig schlechthin eine Summe zugesichert wird. Der Ver- 
sicherer ist im Verhältnis zum Schädiger Garant und nicht 

• ^) Degenkolb a. a. O. S. 27 : „Aber mir scheint, der der Abrechnung 
ungünstige Zug unserer Praxis erklärt sich eben daraus, daÖ man entweder in 
jener Leistung aus dem Haflpflichtgesetz oder umgekehrt in der Leistung aus 
Versicherung vor etwas anderem als vor einem Schadensersatze steht 
oder zu stehen glaubt/' Degenkolb sucht indessen die Verschiedenheit der 
Inhalte in anderen Dingen. 

■) V. Ehrenberg, Versicherungsrecht S. 15 ff., S. 62ff. Für uns konmit es 
nicht auf die Natur des Versicherungs Vertrages, sondern auf die Natur der 
Versicherungsleistung an. Diese ist bei Versicherungen auf Gegenseitigkeit 
und gegen Prämien dieselbe. 

•) So unterscheidet auch Oertmann a. a. O. S. 125. M. Rümelin fährt a. a. O. 
S. 219 aus: „^uf modernen Boden als die bisher genannten Versichenmgen 
dürften diejenigen stehen, die nicht auf einen entstandenen Schaden, sondern 
ein für allemal auf bestimmte Summen gehen.'* R. kam aber bezüglich des 
Inhalts der S c h a d e n s Versicherung nicht zu demselben Resultat. 
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eigentlicher Schuldner; daß die Verpflichtung nicht einfach 
ein bedingtes Summenversprechen ist, zeigt sich nameodich 
bei der Versicherung einer Forderung, b« welcher der Ver- 
sicherer nach Zahlung der Ersatzleistung Anspruch auf (äe 
versicherte Forderung selbst hat Dieser Abtausch hätte keinen 
Sinn, wenn die Versicherung nicht Abnahme derGefa.hr 
wäre. Das liegt doch auch im Ausdruck Versicherung selbst 
Wie nun hier der Versicherer Anspruch auf das Surrogat hat, 
weil er dem Versicherten nach Treu und Glauben nur Schad- 
losigkeit zugesichert hat, so hat er natürlich auch nicht den 
Schädigern (und ebenso nicht den kraft Vertrages für die 
Grefahr Haftenden) ihre Schuld oder Haftung abgenonmien, ^) 
sondern er nimmt dem Versicherten nur die Gefahr ab; er hält 
ihn schadlos, indem er ihm die Versicherungssumme ausbezahlt 
gegen Abtretung der Ansprüche gegen den Schädiger oder 
den vertragsmäßig für die Gefahr aufkommenden. Das schUeßt 
nicht aus, daß sich der Geschädigte zunächst an den Schädiger 
hält; soweit er von diesem volle Entschädigung nicht erhäk, 
bleibt der Versicherer auch Schuldner. 

Die Fälle solcher Prästationspflichten, in denen ein anderer 
gewissermaßen vor dem Geschädigten so steht; 2) daß der Schade 
statt ihn den Prästationspflichtigen triflt, sind ja auch den» rö- 
mischen Recht nicht unbekannt *) Wer für custodia haftet, ist 



^) Die Theorie Stammlers, Recht der Schuldverh. S. 228 von der exceptio 
ex iure tertii ist von ihm selbst (Einrede aus dem Rechte eines Dritten S. $9) 
aufgegeben worden. Gegen dieselbe siehe auch Oertmann a. a. O. S. 23 A. i 
und S. 120. 

*) Ihering, Geist des röm. Rechts Bd. 3, i (4. A.) S. XXVI fi. 

*) Siber, Der Rechtszwang im Schuldverhältnis S. 3 führt aus, dafi pratstare 
lediglich Ersatzleistung bedeute. Es ist richtig, dafi pratstare später in sekter 
Anwendung depraviert ist ; praestare heifit vielfach Leisten überhaupt, nicht nur 
Schadensersatz leisten : praestare aestmationem^ litis aestimatianem^ actionem, usuras. 
In Wirklichkeit kann aber praestare nur deswegen leisten bedeuten, weil es 
ftir Etwas oder für jemanden einstehen „davorstehen'' bedeutet. Zur Scbadens- 
ersatzleistung wird das praestare dadurch, dafi der Schuldner für sich selbst, 
für diligentia^ custodia usw. einsteht. Eben weil praestare Einstehen ist, kann 
es auch Einstehen für Zufall : casum, periculum praestare d. h. Gefahrübemahme 
sein. Dabei soll, wie gesagt, gar nicht bestritten werden, dafi pratstare im 
späteren Sprachgebrauch jederlei Leisten, nicht blofi Ersatzleisten heifit (z. B. 
actionem praestare). Sofern das praestare Ersatz leisten bedeutet, würde es 
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in Wahrheit Einständer und insofern er von dem Gläubiger 
vor dem Schuldner in Angriff genommen werden kann, steht 
er wie ein pr<ies gewissermaßen auch vor dem Schuldner. Er 
steht eben zwischen Gläubiger und Schuldner und ist insofern 
Einständer. Diese Prästationspflicht ist freilich sehr verschieden 
abgegrenzt In einzehien Fällen liegt schlechthin Gefahrüber- 
nahme vor, in anderen Fällen Einstehen dafür, daß man nicht 
durch Nachlässigkeit die schädigende Handlung Dritter ermög- 
liche oder begünstige. So ist jede Kustodiapflicht eine Art 
von Versicherung und man braucht sich nur an die Fälle zu 
erinnern, in denen die custodia sich zur Gefahrtragung steigert, 
so daß von einer Abwendung der Gefahr durch Bewachung 
nicht mehr die Rede sein kann, und man hat eine wahre Ver- 
sicherung vor sich. 

Das Prinzip der Abtretungspflicht, das namentlich von 
Fr. Mommsen ^) in so klarer Weise entwickelt und nun auch 
von Oertmann erörtert*) ist, findet sich in Wahrheit fortgebildet, 
im § 255 BGB.: Wer für den Verlust einer Sache oder eines 



hinter jedem dare facere oportere stehen. Aber es gibt ein praestare oportere^ 
ohne dafi dn dare facere oportere besteht. Hier kann es eben nur Einstehen 
für Etwas oder för jemanden bedeuten. Das Einstehen für jemanden enthält 
aber in sich das Postulat, dafi der Einsteher Rückgriff gegen den habe, für 
den eingestanden wird. Für die Bedeutung des praestare ist zu erinnern an den 
praes = praevas. Siehe neuerdings Lenel, Savigny-Zeitschrift Bd. 23 S. 98 f. 

') Fr. Mommsen, Erörterungen über die Regel ; commodum tius esse debet^ 
cuius est perkulum 1859. S. 59 fr. 

') Oertmann, a. a. O. S. 256 ff. Obwohl Oertmann die Abtretungspflicht aus- 
führlich behandelt, bringt er sie doch nicht mit der Versicherungspflicht in 
Verbindung, verwendet sie vielmehr nur als eine Abart der compensatio iucri cum 
damno. Von der Verbindung mit der Versicherungspflicht wird er durch seine 
Untersuchungen über KausaUtät völlig abgelenkt. Aber die Ablehnung 
der Kausalität müflte auch zxxr Ablehnung der Abtretungspflicht führen. — 
Auch seine prahtisch-wirtschafllichen Erwägungen (S. 135) schlagen nicht 
dusch. Wäre die Prämiensahlung der Grund der Nichtanrechnung der Ver- 
sicherungssumme auf den Schadensersatz, so wäre nicht einzusehen, waram 4ie 
Versicherungssumme nicht schlechthin zu bezahlen sei, ohne Abtretungspflicht 
Die Erklärung daraus aber, dafi der Nichtabaug den Versicherten insgesamt zu- 
gute komme, ist wenig klar .und nicht juristisch. Der eigentliche Grund Uogt 
doch darin, dafi der Versicherer dem Versicherten nur die Gefahr abnimmt, 
dafi 'er nicht die Schädiger gegen die Folgen ihrer Delikte sichern will. 
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Rechtes Schadensersatz zu leisten hat, ist zum Ersätze nur 
gegen Abtretung der Ansprüche verpflichtet, die dem Ersatz- 
berechtigten auf Grund des Eigentumes an der Sache oder 
auf Grund des Rechtes gegen Dritte zustehen. 

In Wirklichkeit ist mit diesem Paragraphen nicht die eigent- 
liche Schadensersatzpflicht getroffen, sondern die Einstands- resp. 
Schadloshaltungspflicht definiert. Denn der, gegen welchen 
nicht auf Grund des Eigentums an der Sache oder auf Grund 
des Rechts Anspruch auf den Betrag des Schadensersatzes 
erhoben werden kann, kann aus anderen Gründen nur als 
Garant, Versicherer, Verwahrungspflichtiger und dgL, m. a* W. 
als Einständer haftbar werden.*) 

Das Besondere, was die Versicherungspflicht dem allge- 
meinen Tatbestand des §255 gegenüber an sich trägt, besteht 
nur darin, daß mehrfach der Übergang des Anspruchs gegen 
den Schädiger sich von selbst vollzieht (HGB. § 804, 805, 816). 
Dadurch wird aber die Natur der Versicherungspflicht als einer 
Einstandspflicht nur noch mehr bestätigt 

Man geht demnach von ganz falscher Vorstellung aus, wenn 
man den Grund der Abtretungspflicht oder des Übergangs 
darin erblickt, daß der Beschädigte nicht bereichert werden 
dürfe.*) Weshalb solche Angst davor, daß dem durch uner- 
erlaubte Handlungen Geschädigten nur ja nicht zu viel zuteil 
werde. Die Römer dachten bekanntlich bei der actio legis 
Aquiltae und besonders bei der actio /urti ganz anders. Der 
wahre Grund liegt in der Natur der Versicherung selbst. 

Das gleiche gilt offenbar auch bei den öffentlichen Ver- 
sicherungen ; •) bei der Kranken-, Unfall-, Alters- und Invaliden- 

^) Es versteht sich, dafi solche Einstandspflicbt nicht blofi aus Verträgen, 
sondern auch aus anderen Umständen entstehen kann. Sie tritt insbesondere 
in den Fällen ein, in denen der Besitzer dafür verantwortlich wird, dafi er die 
Sache nicht mehr hat (§ 990, 280). Auf die Versicherung verweist nunmehr 
auch Planck, Kommentar zu § 255 (S. 38). Ich selbst trage diese Lehre schon 
seit Jahren vor. 

•) So z. B. Rehbein, Kommentar zu § 241—292 Nr. 52. 

•) Auch hier verfehlt man ganz den entscheidenden Gesichtspunkt, indem 
man die Frage der Abtretungspfiicht u. d. lediglich von dem ganz mechanischen 
Gesichtspunkt, ob ursächlicher Zusammenhang vorliege, abhängig macht. So 
insbesondere Oertmann a. a. O. S. 147 ff. Ist es denn nicht ungesund zu 
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Versicherung. Denn diese Institute wollen den Schädigern und 
denen, welche kraft Vertrages eine Gefahr übernommen haben, 
ihre Haftung ebensowenig abnehmen.*) Auch hier ist die Frage 
nach dem ursächlichen Zusammenhang ohne Wert, weil aus 
dem Mangel eines ursächlichen Zusammenhanges ebenso ge- 
schlossen werden könnte, daß der Geschädigte beides, Schadens- 
ersatz und die Versicherungsvorteile verlangen könnte. Die 
Gleichstellung der staatlichen Versicherung mit der privaten 
Versicherung wird nun zwar von den Staatsrechtslehrern ab- 
gelehnt^) Aber es soll ja hier nicht in Frage gestellt werden, 
•daß das Verhältnis der Versicherungsanstalt zu dem Ar- 
beiter usw. mit einem privaten Versicherungs- Verhältnis nichts 
gemein habe. Wenn aber auch der Rechtsgrund der Versiche- 
ningsleistung ein rein öffentlich rechtlicher ist und die ganze 
Verpflichtung eine öffentlich rechtliche, so folgt doch daraus 
nicht, daß der Inhalt der Leistung nicht im wesentlichen 
derselbe ist') Und insofern hat der Sprachgebrauch Recht, 



3agen: Der Geschützte erhält in der Versicherungssumme oder in dem Ver- 
sicherungsanspruche ein lucrum. Mit ganz demselben Recht kann man sagen: 
jeder Geschädigte erwirbt durch sein damnum in dem Entschädigungsanspruch 
ein lucrum! Und noch nie ist jemand auf den Gedanken verfallen, ein lucrum 
anzunehmen, wenn ein Gläubiger zwei Schuldner auf dieselbe Leistung also Ge- 
samtschuldner erhält. Hier aber liegt überdies ganz imd gar keine Gesamt- 
.schuldnerschaft vor. 

^) Deshalb ist auch die Annahme Riesenfelds, das besondere Haftpflicht- 
recht der deutschen Arbeiterversicherungsgesetze, dafi der Übergang des Schadens- 
ersatzanspruchs nicht auf Rechtsgründen beruht, nicht zu billigen. Der Ge- 
danke der Versicherung ist Schadloshaltung, niemals Übernahme der Schuld der 
■Schädigenden. 

*) Rosin, Arbeiterversicherung I S. 255 ff. Lewis, Vers. R. S. 346 und 
Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reichs I § 82 : Die Arbeiterversorgung. 

*) Der Rechtsgrund einer Verbindlichkeit, sowie das Schuld Verhältnis 
sind von Inhalt und Gegenstand der Leistungspflicht genav zu trennen (siehe 
meine Schrift : Die Vorverpflichtung S. 8 ff.). Deshalb steht gamichts im Wege, 
•dafi die Leistung selbst ihrer rechtlichen Natur nach durchaus mit einer privat- 
rechtlichen Leistung identisch sei. Dies gilt auch für das Verhältnis der 
Leistung zur Gegenleistung, die sich ja aus dem rechtlichen Grunde und der 
Natur der Schuldverhältnisse bestimmt. Diese gaben an, ob und wieweit ge- 
rschuldet sei. Was aber zu leisten sei, ist davon verschieden. Das BGB. hat 
ja auch eine Reihe von besonderen Leistungsinhalten besonders geregelt z. B. : 
^45, 244—245, 246—248, 249—254, 259—260, 262—265, 759—761, 809—811. 
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wenn er auch hier von Versicherung spricht; „eine Sicherung^ 
vor wirtschaftlichen Übeln bieten auch die Reichgesetze dem 
Arbeiter und mit Rücksicht auf diesen Erfolg kann man von 
einer Versicherung reden." ^) Aber m. E. nicht bloß in diesem 
Sinne. Denn die Versicherungsträger stehen für solche wirt- 
schaftlichen Schäden ein und sie stehen, weil sie versichern 
wollen, auch für die Schädiger ein ; sie nehmen den Bedrohten 
die Gefahr nach ihrer wirtschaftlichen Seite ab. Aber sie 
nehmen den Schädigern nicht ihre Schuld ab. Und so habea 
d^nn alle jene Gesetze die sog. cessio legis vorgeschrieben: 

Krankenversicherungsgesetz § 57 Abs. 4; 

Unfallsversicherungsgesetz § 140 (§ 98); 

Invalidenversicherungsgesetz § 54, 

Die Reform der Unfallsversicherungsgesetzgebuag (Gew 
UVG. § 135. Landw UVG. § 146. See UVG. § 133 u. a.) 
hat indessen den Standpunkt etwas verändert: die Ver- 
sicherten haben gegen die Verursacher des Schadens in viel 
beschränkterem Maße Ansprüche. — Die Versicherungsträger 
haben bei jedem Schaden ihre Leistungen zu machen. Der 
Betriebsunternehmer, seine Vertreter, seine Betriebs- oder Ar- 
beiteraufseher haften dem Geschädigten nur dann direkt, wenn 
Vorsatz vorliegt und dieser in einem Strafv^erfahren festgestellt 
ist. Und zwar haften sie dann nur auf den Mehrbetrag über 
den Betrag der Leistungen, welche der Versicherungsträger zu 
machen hat (Sonst muß sich der Versicherte mit der Leistung^ 
des Versicherungsträgers zufrieden geben.) Der Versicherungs- 
träger hat für seine Leistungen Rückgriff gegen den Verjant- 
wortlichen nur dann, wenn Vorsatz oder strafbare Fahr- 
lässigkeit vorliegt und im Strafverfahren festgestellt ist Dem- 
nach nimmt der Versicherungsträger diesen Personen teilweise 
die Haftung ab. Ja, die Berufsgenossenschaft kann sogar durch 
Genossenschaftsbeschluß bei strafbarer Fahrlässigkeit auf den 
Regreß verzichten. Das scheint durchaus berechtigt, wenn 
man bedenkt, daß die Betriebsuntemehmer zum Teil die Ver- 



So ist denn auch die Leistung des § 255 besonderen Inhalts; sie ist nicht, 
trotz des Wortlauts, eine Art Schadensersatzleistung, sondern Einstehen. 
^) Laband a. a. O. S. 245. 
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sicheruagsodinier änd, m. a. W. sich auch gegen die Folgen 
der Unfälle versidiern und daß auch bei Privatversicherungen 
eigenes Verschulden dem ZufaH gleichgestellt werden ksum. — 
Insofern aber der Versicherungsträger Rückgriff wegen „Auf- 
wendungen" hat, hat er eine ähnliche Stellung, wie ein Ge- 
schäftsführer ohne Auftrag, was ja nach bekannten Grundsätzen 
nicht dadurch ausgeschlossen ist, daß er eine öffentlich-recht- 
liche Verpflichtung erfüllt. Bei alledem ist von einer compen- 
satio lucrt cum damno nicht die Rede. 

Zweifelhaft ist das Verhältnis zwischen der Haftung aus 
dem Reichshaftpflichtgesetz und den gesetzlichen Pensionen. 
Das Reichsgericht ^) hat entschieden, daß die Pension auf die 
Haftpflichtsrente anzurechnen sei, weil der pensionierte Beamte 
nicht um seine volle Besoldung, sondern nur um seine Be- 
soldung unter Abzug der Pension geschädigt sei.*) 

Die Beantwortung der Frage hängt aber lediglich davon 
ab, wie man die Natur der Pension ansieht Ist die gesetzliche 
Pension, — was ja sehr bestritten, aber doch nicht ganz zu 
verwerfen ist — doch eine Art Versicherung der Beamten,^) 
so würde daraus folgen, daß die Pensionskasse die Abtretung 
des Haftpflichtanspruchs zu fordern habe. Der Betriebsunter- 
nehmer hat die Gefahr seiner Betriebe zu tragen. Diese Gefahr 
hat ihm der Pensionspflichtige nicht abnehmen wollen. Sieht 
man aber in der Pension lediglich eine F'ortsetzung des Gehalts 
und damit einen Unterhalt,*) so scheint mir ersichtlich, daß dann 



1) E. d. RG. Bd. 17 Nr. 11. 

*) Es ist von Interesse zu beobachten, wie Oertmann S. 142 f. hier die 
tompensaiio lueri cum damno deswegen ablehnt, „da das damnum um den Betrag 
der Pension kleiner ist, nicht durch ein besonderes lucrum kompensiert wird.*' 
Wie steht es denn mit den Fällen des rechtswidrigen Holzfällens? Weshalb 
sind denn hier die losgetrennten Stämme lucrum und nicht einfach Nicht- 
schaden, weil sie der Geschützte nicht verliert. Und wie mit dem Notar, 
der die Richtigkeit eines Testaments herbeiführt, in dem ein gesetzlicher Erbe 
auf das Ganze eingesetzt werden solle? 

") Trotz der Beseitigung des RG. vom 20. April 1881 durch das RG. 
vom 5. März 1888. Daraus, dafi die Pension von der Unterstützungslosigkeit 
nicht abhängig ist, folgt doch nur, dafi die Pension sich der Summenver- 
sicherung nähert. 

^) Laband a. a. O. S. 477. Dafi Gehalt und Pension eine Alimentation 
Stintzing, Vorteilsanrechnung. 5 
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der Staat der Geschädigte ist Denn durch die Körperver- 
letzung oder Tötung ist ihm die Arbeitskraft des Beamten ent- 
zogen. In diesem Fall hat der Unternehmer eines Betriebes, da 
er die Gefahr kraft Gesetzes zu übernehmen hat, auch dem 
Staat diese Gefahr abgenommen. Und noch zweifelloser hat 
der, welcher eine Körperverletzung oder Tötung verschuldet 
hat, damit den Staat geschädigt Zu diesem Resultat wird man 
auch dann kommen, wenn man annimmt, daß die Pension ein 
Teil der Gegenleistung sei, welche der Staat dem Beamten für 
seine Dienste gewährt^) Wir können auf die Natur der Pen- 
sion hier nicht näher eingehen. Es genügt ja, festzustellen, daß 
in keinem Fall der Schädiger oder Haftpflichtige bis zum Be- 
trage der Pension frei bleiben dürfte. 



VIII. Unterhaltsanspruch. 

Den eben besprochenen Fällen scheint auf den ersten Blick 
der nahe zu stehen, daß eine Unterhaltspflicht in Konkurrenz mit 
einer Entschädigungs- oder Schadensersatzverpflichtung tritt 

Daß aber der Schadensersatzpflichtige einen Unterhalts- 
änspruch nicht auf den von ihm zu gewährenden Schadens- 
ersatzbetrag verrechnen könne, ist allgemein anerkannt Aber 
auch hier kehrt bei der Begründung das Operieren mit dem 
Mangel eines ursächlichen Zusammenhangs wieder. Den 
wahren und meines Erachtens völlig durchschlagenden Grund 
führt dagegen ein Erkenntnis des Reichsgerichts,*) welches in 
erster Linie auch wieder mit der Kausalität operiert, selbst an; 
„Der Ersatzanspruch ist ein dem Kläger zustehendes Aktivum, 
anderseits die Alimentationspflicht durch Mangel eines Ver- 



im privatrechtlichen Sinn (§ 1601 — 16 15) seien, ist deswegen bestreitbar, weil 
auch die Pension nicht von der Bedürftigkeit abhängig ist und weil die 
Leistungspflicht schlechthin mit einmaliger Leistung erlischt. 

») Otto Mayer, Archiv für öffentliches Recht Bd. 3 S. 70 ff. und Vcr- 
-waltungsrecht II S. 249 ff. 

«) E. d. RG. Bd. 47 Nr. 32 CS. III vom 11. Febr. 1890. 
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mögens beim Berechtigten bedingt. Folglich können die 
Eltern des Klägers rücksichtlich der Heilungskosten auf jenes 
Aktivum verweisen und jede Alimentationsleistung von ihrer 
Seite insoweit verweigern." Das ist so durchschlagend, daß 
das BGB. gar nicht den Satz hätte aussprechen brauchen (§ 834 
Abs. 4): Der Anspruch wird nicht dadurch ausgeschlossen, daß 
ein anderer dem Verletzten Unterhalt zu gewähren hat. 

Dabei sei bemerkt, daß eine c, L c. d. nicht etwa dann statt hat, 
wenn der Berechtigte seinen Ersatz schon erhalten hat, ihn 
aber verschleudert oder sonst verliert Dann wird er trotzdem 
unterhaltungsberechtigt und die Vergeudung könnte nur ein 
Grund sein, den Berechtigten auf den notdürftigen Unterhalt 
zu beschränken (§ 161 1). 

Eine nähere Berührung zwischen Unterhalts- und Schadens- 
ersatzanspruch liegt dann vor, wenn der Unterhaltspflichtige, 
obwohl der Berechtigte einen Entschädigungs- oder Versiche- 
rungsanspruch hat, diesem irrtümlich Unterhalt gewährt hat. 
Zweifellos hat er dann einen Bereicherungsanspruch gegen den 
Unterstützten; denn dann war die Gewährung des Unterhalts 
keine sittliche Pflicht Und auch die Vermutung des § 685 
Abs. 2 braucht jedenfalls nicht immer zu gelten. Aber 
der Anspruch gegen den Unterstützten wird ihm wenig nützen. 
Es erscheint daher gerechtfertigt, dem Unterhaltspflichtigen zur 
Deckung den Anspruch des Berechtigten gegen den Entschädi- 
gungspflichtigen zukommen zu lassen. Eine Klage aus Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag hat er gegen den Entschädigungs- 
pflichtigen nach § 687 nicht; denn er hat ein fremdes Geschäft 
in der Meinung geführt, daß es sein eigenes sei, ein Fall, den 
das GB. nicht als Geschäftsführung ohne Auftrag anerkennt 
Auch eine Bereicherungsklage ist nicht am Platze; denn er hat 
ja den Entschädigungspflichtigen von seiner Verpflichtung nicht 
befreit 

Aber man wird auch hier sagen müssen, die Unterhalts- 
pflicht kann auf die Pflicht hinauslaufen, einzustehen; daher 
kann der Unterhaltspflichtige Abtretung des Anspruchs gegen 
den Entschädigungspflichtigen verlangen. 

Diese Auffassung erscheint namentlich dann berechtigt, 
wenn zweifelhaft ist, ob ein Entschädigungsanspruch bestehe; 

5* 
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dann darf bis zur Erledigung des Rechtsstreits der Unterhalts- 
bedürfdge doch wohl nicht verhungern. Er ist tatsächlich 
mittelloSi weil der Entschädigungsanspruch, auch falls er be- 
stehen sollte, zurzeit versagt, daher tritt die Unterhaltspflicht 
in Kraft; sie ist aber nur Einstandspflicht. Deshalb kann d^ 
Verpflichtete Abtretung des Anspruchs, soweit es zu seiner 
Deckung erforderlich ist, verlangen. 

Dasselbe Verhältnis besteht meines Erachtens, wenn es 
streitig ist, wer von mehreren der zunächst Unterhaltsverpflichtsrfje 
sei. Man wird hier u. U. eine Gesamtschuldnerschafk, in dieser 
Weise einzustehen, annehmen müssen. 

Von c. L c. d. will man insbesondere dann reden, ^) wenn 
z. B. die Witwe eines bei einem Eisenbahnbetrieb Getöteten 
sich wieder verheiratet In diesem FaHe könne, wie mehrfache 
Entscheidungen*) urteilen, die zu einer Entschädigungsrente 
nach RHPflG. § 4 verurteilte Eisenbahngesellschaft Aufhebung 
bzw. Herabminderung der zuerkannten Rente fordern. . 

Gegen die Begründung der Entscheidung ist zunächst zu 
bemerken, daß es sich nicht um ein damnum emergens handelt, 
sondern um ein lucrum cessans eigentümlicher Art An sich 
ist der Unterhalt überhaupt kein lucrum^ aber als lucrum läfit 
sich der Unterhalt, den der Mann seiner Frau nach § 1360 zu 
gewähren hat, deswegen ansehen, weil er nicht von der Be- 
dürftigkeit der Ehefrau abhängig ist 

Dieses lucrum entsteht nun aber immer erst aus dem ehe- 
lichen Zusammensein. Man kann also nicht sagen, es sei der 
Unterhaltsanspruch verloren gegangen, sondern untergegangen 
ist das Fundament, aus dem jeweils der Anspruch erst entsteht. 
Daher kann man insoweit nicht von einem hierum cessans 
sprechen, als durch die Tötung die Möglichkeit geschaffen 
worden ist, durch die eheliche Gemeinschaft mit einem anderen 
das Recht auf Unterhalt neu zu begründen. Der Ehefrau ist 
nicht schlechthin die Aussicht auf Unterhalt genommen, sondern 
nur insoweit für immer, als sie nicht gezwungen ist eine neue 
Ehe einzugehen. 

1) Oertmann a. a. O. S. io8 ff. 

9) E. d. ROHG. Bd. 24 Nr. 96 (Bd. 23 Nr. 13) Seuff. Archiv Bd. 48 
Nr. 266. 
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IX. Die Enteignung. 

Der vielleicht am meisten behandelte Fall der sogenannten 
c, L c. d. gehört dem Enteignungsrecht an. Nicht als ob cBe 
Anrechnung hier eine sehr viel größere praktische Bedeutung 
hätte, als in anderen Fällen, wohl aber ist die Frage durch 
neuere Gesetzgebungsarbeiten wieder angeregt worden. So 
haben namentlich die Verhandlungen über das Königlich Säch- 
sische Enteignungsgesetz vom 24. Juni 1902^) die Frage in 
Fluß gebracht Und irre ich nicht, so hat gerade die Vorteils- 
anrechnung bei der Enteignung Anlaß gegeben der ganzen 
Lehre auf den Grund zu gehen. Und man wird nicht ver- 
kennen können, daß wenn auch die Entschädigungspflicht des 
Unternehmers in ihrem Entstehungsgrunde und vielleicht selbst? 
ihrer ganzen Natur nach öffentlich rechtlich^) ist, doch der 
Umfang der zu leistenden Entschädigung wie ein Schadens- 
ersatz behandelt werden muß. Das wird die folgende Er? 
örterung noch deutlicher zeigen. 

Hier sei nur gleich ein Einwand zurückgewiesen. Wenn 
man die Entschädigungspfiicht eine obligatio ex lege nennt, 
oder sagt, der Staatswille entscheide über den Umfang der 
Entschädigung, so ist gewiß nicht zu bestreiten, daß der Aus- 
spruch des Gesetzes oder der Behörde entscheidend sein müsse ; 
hier aber ist zu untersuchen: Warum wird dem Enteigneten 
eine Entschädigung zugesprochen und der so gefundene Grund 
führt auch zugleich zur Bestimmung des Umfangs der Ent- 
schädigung. ') 



^) Das Enteignungsgesetz f. das Königreich Sachsen von 24. Juni 1902. 
Erläutert von Dr. W. Scheicher, Geh. Reg. Rat u. Vortrag. Rat im Königlich 
Sächsischen Ministerium des Inneren; Leipzig bei Roßberg 1903 (ein sehr ver- 
dienstliches Werk). 

*) Laband, Die rechtliche Natur des Retrakts und der Expropriation, Archiv 
f. d. civ. Praxis Bd. 52 S. 151 ff. — Otto Mayer a. a. O. S. 32 ff. Siehe im 
übrigen die Literatur und Rechtsprechung bei Scheicher, Kommentar S. 15 
bis 23; auch Oertmann a. a. O. S. 153 ff. 

') Schclcher, Kommentar S, 29. 
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Für uns handelt es sich nun um ein ganz bestimmtes Ge- 
biet der Entschädigungsfrage : Der Enteignete kann Ersatz der 
Verluste verlangen, die ihm aus der Enteignung erwachsen. 
Nun können ihm aus der Enteignung und aus dem Unter- 
nehmen, das zur Enteignung Anlaß gab, unmittelbar oder 
mittelbar auch Vorteile erwachsen. Muß er sich diese auf den 
Betrag der zu leistenden Entschädigung anrechnen lassen? 
Darüber herrscht Streit, seitdem sich überhaupt die moderne 
Enteignungslehre entwickelt hat ^) Die einen wollen die Vor- 
teile schlechthin schon auf den Wert des enteigneten Gegen- 
standes angerechnet wissen, und nur in der Frage, welche Vor- 
teile anzurechnen seien, ist man sich nicht einig. Dabei spielt 
wieder der ursächliche Zusammenhang eine große Rolle, den 
man mit nicht immer durchschlagenden Gründen bald bejaht, 
bald verneint Andere wollen die Vorteile nur auf die Nach- 
teile angerechnet wissen, die der Enteignete neben der Ent- 
ziehung des Gegenstandes erleidet, wobei sich dann die größte 
Schwierigkeit in der Frage ergibt, ob man überhaupt in dieser 
Weise trennen kann. Eine dritte Richtung lehnt die Vorteils- 
anrechnung schlechthin ab. Diese Meinung war früher die 
entschieden herrschende. Erst in neuerer Zeit hat sich die 
Anrechnungstheorie wieder mehr Anhänger verschafft und sie 
ist z. B. in § 24 des sächsischen Enteignungsgesetzes teilweise 
zum Siege gelangt Heute aber stehen auf dem Standpunkte 
der Unzulässigkeit der Anrechnung: von Roland in seiner 
Schrift: Zur Theorie und Praxis des deutschen Enteignungs- 
rechts 1875. Und Adolf Wach, der seine Gegnerschaft mehr- 
fach in den Sitzungen der ersten Kammer zur Beratung des 
sächsischen Gesetzes glänzend vertreten hat *) Auch H. Dern- 
burg, der sonst die c. L c. d. nicht schlechthin ablehnt, weist 
sie doch für die Enteignung zurück.*) 

Die umfangreiche Literatur über diese Frage ist in mehreren 
vortrefflichen Werken angeführt und ausführHch besprochen, so 



^) Über die Geschichte dieser Kontroverse siehe Layer, Prinzipien des 
Enteignungsrechts. 

") Siehe die Berichte bei Scheich er, Kommentar S. 109 — 120, S. 304. 
') Dernburg, Preußisches Privatrecht I § 34 Nr. 29. II § 76 Nr. 16. 



Digitized by 



Google 



— 71 — 

namentlich von Schelcher^) und von Layer. ') Wir können 
daher auf diese Werke verweisen. 

Die Frage kommt praktisch hauptsächlich zur Geltung bei 
der Teilenteignung von Grundstücken. Eine solche liegt vor, 
wenn nur ein Teil eines Grundstückes enteignet wird. Da 
aber die Abgrenzung der Grundstücke meist eine zufällige und 
willkürliche ist, so bilden sehr häufig mehrere Grundstücke 
desselben Eigentümers eine wirtschaftliche Einheit Auch wird 
das Eigentum an mehreren, namentlich zusammenhängenden 
Grundbucheinheiten nicht leicht ohne Einfluß auf die Art der 
Bewirtschaftung des Betriebes und der Bebauung sein. Daher 
wirkt die Enteignung eines oder einzelner von mehreren Grund- 
stücken wie eine Teilenteignung. Endlich wirkt auch die Be- 
lastung eines Grundstücks mit einem dinglichen Recht oder 
einer Eigentumsbeschränkung, wie eine Teilenteignung, weil 
die wirtschaftliche Bestimmung eines Grundstückes darunter 
leiden kann. Daraus ergeben sich Nachteile ganz besonderer 
Art Und man muß noch unterscheiden: 

1. Nachteile, die nicht aus der Entziehung entstehen, 
sondern aus der Teilung unter verschiedene Eigentümer; 

2. Nachteile, die eine Folge des Unternehmens sind, das 
zur Enteignung geführt hat 

Die erste Art von Nachteilen ergibt sich aus der Trennung. 
Diese Nachteile fehlen bei der Totalenteignung. Hier kommt 
lediglich das Interesse in Frage, das der Enteignete an dem 
.Fortbesitz des Grundstücks hatte. 

Bei der Teilenteignung liegt das Verhältnis anders. Man 
kann nicht, wie dies vielfach geschieht, unterscheiden: Wert 
des entzogenen Grundstücks und sonstiger Nachteil. Denn 
welchen Wert will man denn für das entzogene Stück ent- 



^) Dr. W. Scheicher, Die Rechtswirkungen der Enteignung nach ge- 
meinem und Sachs. Rechte. Freiberg i. S. 1893 S. 415 — ^435 (§ 88 — 90). Der- 
selbe, Kommentar zum Sächsischen Enteignungsgesetz vom 24. Juni 1902. — 
Otto Mayer, Verwaltungsrecht II § 33, 34 behandelt die Anrechnung nicht. 

*) Layer, Prinzipien des Enteignungsrechts, Leipzig 1902, ausgezeichnet 
dadurch, dafi das Enteignungsrecht aller Staaten ins Auge gefafit wird, wes- 
halb freilich des Verfassers eigene Meinungen nicht immer in voller Schärfe 
zum Ausdruck kommen. 
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scheidea lassen? Etwa den Wert, den das eateigaete Teilt* 
grundstück erhält ? Es kann wohl kein. Zweifel sein^ dafi dieses 
Teilgnindstück aa sich völlig wertlos gewofden sein könnte^ 
und daS es erst wieder Wert durch die Veranstakuag des. 
Unternehmers erhäh. Und umgekehrt kann der enteignete Teil 
info^e des Unternehmens im Werte außerordentiich steigest 
Es scheint mir selbstverständlich, daä dieser Wert nicht maß-^ 
gebend sein kann. Ersetzt wird das, was der Enteignete ver^ 
loren hat, nicht was der Enteigner daraus macht oder was 
daraus wird, nachdem es losgelöst. Ausgefüllt wird die Lüdfce^ 
die durch die Entdgnung gerissen ist Aber auch der zu ent- 
eignende Teil, als noch vorhandener Teil des Ganzen« kann 
nickt bewertet werden, weil der Wert nicht mechanisch nach. 
Verhältnis des Ackermaßes zu bestimmen ist Es ist vielmehr 
zu behaupten, daß der Wert des enteigneten Teib, selbst wean 
er an sich zu bestimmen wäre, gar nicht in Ansalz komnxt 
Um dem Enteigneten gerecht zu entschädigen muß gef^-üft 
werden : Welchen Wert hat für den Enteigneten nunm^dur nodi 
das Restgrundstück? Dieser Wert muß von dem Wert abge- 
zogen werden, den der Besitz des ganzen Grundstückes gehabt 
hätte. In anderer Form kehrt ja diese Berechnung auch bei 
der Vollenteignung wieder. Dann freilich ist dem Enteigneten 
schlechthin das Grundstück entzogen, aber das Interesse wird 
doch immer nur durch Vergleichung des Vermögenszustandes,, 
nidit durch den Wert des Grundstückes an sich bestimmt 
Nur bei solchem Irrtum konnte die Frage überhaupt au%e- 
worfen werden, ob etwa der durch das Unternehmen ge- 
steigerte Tauschwert des enteigneten Grundstücks in Rechnung 
zu iMingen sei. 

Bei der Berechnung des Interesses kommt wieder die 
Seite 7 bezeichnete c, L c. d. zur Geltung. Denn, bei kon- 
sequenter Verfolgung jener Theorie müßte man den Verlust 
des ganzen Grundstücks als damnum, des Restgrundstücks 
als lucrum ansehen. Diese Theorie kann wohl auf sich be- 
ruhen. 

Es kann nun aber keinem Zweifel unterliegen, daß die 
Teilenteignung häufig zu einer vollständigen Vernichtung des 
subjektiven Gebrauchswertes des Restgrundstücks führt. Dem 
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Eoteigneten wird die Benutzung, wie er sie betrieben h^, 
nunmehr unmöglich. Freilich kommt es kaum vor, daß ein 
Grundstück nicht noch zu irgend etwas brauchbar ist ^) Aber 
kann man dies so ohne weiteres in Rechnung stellen? Ist 
wirklich der subjektive Gebrauchswert vernichtet, so bleibt 
immerhin noch ein objektiver Gebrauchswert zurück. Aber 
kann man dem Enteigneten zumuten, daß er seine Beschäfti- 
gung, sein Gewerbe, seine Lebensführung nach dem veränderten 
Zweck, dem das Grundstück nunmehr nur noch dienen kann, 
umändere ? — Etemnach kommt für den Enteigneten das Rest- 
grundstück nur noch als ein Tauschwert in Frage. Aber ist 
dieser Ersatz ausreichend? Kann man einem Beamten, einem 
Offizier usw. zumuten, daß er nun Grundstücksspekulant werde ? 
Aber das noch Bedenklichere dieser quasi datio in soluhcm ist 
das Risiko, das der Enteignete läuft. Welche Garantien hat 
er, daß in seiner vielleicht unerfahrenen Hand das Grundstück 
zu einem angemessenen Preise verkauft werde ? Da haben nun 
fast alle Enteignungsgesetze die sogenannte Ausdehnung der 
Enteignung vorgesehen. Denn ganz wie nach § 325 BGB. die 
teilweise Unmöglichkeit resp* die teilweise Vernichtung oder 
Entziehung des Leistungsgegenstandes als totale behandelt 
werden kann, so kann der Enteignete sich darauf berufen, daß 
für ihn die Teilenteignung wie eine Ganzenteignung wirke, 
weil das Restgrundstück für ihn kein Interesse mehr habe. 
Und mir scheint es unrichtig, anzunehmen, daß die Ausdehnung 
der Enteignung lediglich Zweckmäßigkeitsgründen ^) entspreche. 
Sie dient einfach einer gerechten Entschädigung; und indem 
der Unternehmer gezwungen wird, das ganze Grundstück ab- 
zunehmen, nimmt er dem Enteigneten das Risiko ab. Ist dies 
der Fall, so gilt auch der Satz, daß dem die spes zuföllt, der 
das perictUuvt trägt Das ist keine c. L c. d,, sondern eine 
Balancierung von Risiko und Gewinnchance. 

Will aber der Enteignete die Gefahr übernehmen, so muß 
ihm auch die Gewinnchance bleiben. Zu welchem Werte aber 



^) Eger, Preui3. Archiv für Eisenbahnwesen 1891 S. 442 flf. Kommentar 
z.- preuß. EG. 

') Scheicher a. a. O. 
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muß das Restgrundstück berechnet werden? Auch hier spielt 
wieder die c. L c. d. eine Rolle. E^ soll nämlich bei der Wert- 
berechnung des Restgrundstückes auch die Wertsteigerung in 
Ansatz kommen, welche das Grundstück durch das Unternehmen 
selbst etwa erfahren wird. Dies ist zu billigen, aber doch nur 
in dem oben bezeichneten Sinn, indem nämlich der Enteignete 
sich auf die Teilenteignung einläßt und somit das Restgrund- 
stück gewissermaßen auf die Entschädigung in Zahlung nimmt. 
Das braucht er sich aber deswegen nicht gefallen zu lassen, 
weil er das Risiko der Wertveränderung nicht zu übernehmen 
hat Will aber der Enteignete lediglich das Restgrundstück 
für seinen Gebrauch behalten, so ist es offensichtlich unbillig, 
wenn ihm die Steigerung des Tauschwertes oder selbst des 
Gebrauchswertes infolge der Anlagen als ein Teil des Ersatzes 
angerechnet wird. Diese Anrechnung würde doch wieder be- 
deuten: Ich nehme dir dein Gemälde weg und gebe dir dafür 
ein Pferd; ob du reiten kannst oder willst, das ist deine Sache. 
Es bedeutet ein solches Vorgehen die Aufdrängung eines Vor- 
teils als Ersatz, den der Enteignete vielleicht nicht mal als 
einen Vorteil empfindet, und der für ihn vielleicht nicht einmal 
ein Vorteil ist 

Es ist ja nicht zu leugnen, daß dadurch auch der Unter- 
nehmer zu einer unbillig hohen Entschädigung gezwungen 
werden kann. Nach mehreren Enteignungsgesetzen hat es der 
Unternehmer in Händen, in solchen Fällen auf Ganzenteignung 
zu bestehen. 

Wir sehen also, daß von einer c. L c. d. auch hier nicht 
die Rede sein kann. Sollte wirklich die Wertsteigerung des 
Restgrundstückes in Rechnung kommen, so ist dies nur in der 
Weise denkbar, daß der Enteignete das Restgrundstück sozu- 
sagen an Zahlungsstatt für die Entschädigung annimmt; dann 
trägt er freilich das Risiko der Tauschwertveränderung. 

Die zweite Art der Nachteile kann dem Enteigneten aus 
den Anlagen erwachsen die der Zweck des Unternehmens er- 
forderlich macht. Hier vor allem soll die sog. Vorteilsaus- 
gleichung besonders zur Geltung kommen. 

Zunächst muß eine Art von Nachteilen ausgeschieden 
werden, die zweifellos eine Entschädigung rechtfertigt Soweit 
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nämlich die Veranstaltungen des Unternehmers die durch das 
Nachbarrecht gezogenen Grenzen überschreiten, handelt es sich 
um eine besondere selbständige Enteignung; hier liegt ja Ent- 
eignung auch dann vor, wenn ein Grundstück betroffen wird, 
das auch nicht teilweise enteignet wird. Ob hierbei eine Vor- 
teilsausgleichung zu rechtfertigen, diese Frage beantwortet sich 
einheitlich mit den jetzt zu erwähnenden Nachteilen. 

Neben solchen Nachteilen erleidet nämlich der Enteignete 
häufig noch vielerlei andere, die nur Refiexwirkung der Ver- 
anstaltung und des Zweckes sind, der die Enteignung recht- 
fertigt. Sie sind mehr tatsächlicher Natur, da sie auf einem 
Eingriff in ein bestehendes subjektives Recht nicht beruhen. 

Wie kommt es, daß der Enteignete dafür Ersatz überhaupt 
fordern kann? Wie kommt es insbesondere, daß nur er es 
kann, während Dritte, die nicht enteignet sind, dies nicht 
können ? 

Das ist in der Tat auffallend, und hier ist es, wo die Ver 
tretör der Anrechnung einsetzen : ^) „Daß aber gleiche Vorteile 
auch anderen, die nichts abzutreten haben, aus der Anlage als 
solcher erwachsen können, liefert ebensowenig einen Grund 
dafür, sie dem Enteigneten nicht anzurechnen, wie der Um- 
stand, daß gewisse Nachteile aus der Anlage auch anderen, 
nicht Enteigneten, entstehen, die keine Entschädigung dafür 
beanspruchen können, den Ersatz solcher Nachteile, wenn sie 
ein Enteigneter in ursächlichen Zusammenhang mit der Ent- 
eignung erleidet, ausschheßt" Mit anderen Worten : Der Ent- 
eignete ist dadurch vor dem dritten begünstigt, daß er Ersatz 
für solche tatsächlichen Nachteile erhält. Deshalb muß er sich 
auch die Anrechnung der Vorteile gefallen lassen. 

Aber eben, daß es sich um eine Begünstigung handele, 
trifft in keiner Weise zu. Der Entschädigungsanspruch hat 
vielmehr einen durchschlagenden Rechtsgrund. Dieser kann 
nur in der Natur der Enteignung gefunden werden. Die Frage 
des ursächlichen Zusammenhanges gibt darauf gar keine Ant- 
wort. Denn die Nachteile Dritter werden durch die Anlage 



*) Begründung des Sächsischen Gesetzes S. 68 flf., mitgeteilt bei Scheicher, 
Kommentar S. 304. 
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uad das Unternehmen ebenso verursacht , wie die des Ent- 
eigneten selbst 

Prüfen wir die Natur der Enteignung. ^) 

Der Staat kann zweifellos jederlei Privatgut entriehen^ 
Kann er doch selbst verlangen, daß der Untertan im Kriege 
und anderen Fährlichkeiten das höchste irdische Gut, das Leben,, 
opfere. Wer überhaupt von der Notwendigkeit einer höchsten 
Staatsgewalt überzeugt ist, muß dies zugeben; ja er muß zu- 
geben, daß der einzelne bei solchen hohen Opfern nicht selbst 
zu prüfen habe, ob der Zweck ein berechtigter sei. 

Ein anderes aber ist die Frage, was der Staat soll, und 
was daher ein Rechtsstaat sich zur Pflicht und zu seinem Rechte^ 
macht Zu seinem Recht und zu seiner Pflicht gehört nun 
auch die Enteignung, wenn sie zu „einem dem öffentüchen. 
Nutzen gewidmeten Unternehmen notwendig ist", wie dies- 
jetzt das sächsische Gesetz treßend ausdrückt Herkönrnilich. 
ist dafür der Ausdruck publica utilüas, das öffentliche Interesse. 
Wir unternehmen es nicht, zu den zahlreichen Versuchen, das 
öffentliche Interesse zu definieren, einen neuen hinzuzufügen«. 
Es genügt uns, von dem Fall auszugehen, daß die Enteignung 
im öffentlichen Interesse liegt, oder daß sie im öffentlichen Inter* 
esse liegend befunden wird. Denn ob öffentliches Interesse vor- 
liege, darüber hat doch in letzter Linie die Staatsgewalt durch 
die von ihr gesetzten Organe selbst zu entscheiden. 

Aber es fragt sich, was liegt bei der Enteignung im öf&nt- 

^) Es ist das Verdienst der Staatsrechtslehrer, die Lehre von der Enteignung aus 
den Banden einer einseitigen privatrechtlichen Behandlung befreit zu haben. Mehr- 
und mehr entsteht Übereinstimipung darüber, dafi die Enteignung nicht als Zwang ; 
zu kontrahieren aufzufassen sei. Aber dabei darf nicht verkannt werden, daß 
die Entschädigungspflicht inhaltlich wie eine privatrechtliche Entschädigungspflicht 
zu behandeln ist. — Durch die Enteignung wird auch nicht eigentlich ein 
Kaufschuldverhältnis erzeugt; denn die Höhe der Entschädigung wird weder 
durch die aestimatio des Enteigneten, noch durch die des Unternehmers be- 
stimmt; sie bestimmt sich objektiv, wie bei Schadensersatz, aber natürlich, 
unter Berücksichtigung aller verletzbaren Interessen des Enteigneten. Im,, 
übrigen ist es eine Zweckmäfiigkeitsfrage, wie der Staat das Rechtsverhältnis; 
zwischen Enteigneten und Unternehmer ausgestalten will. M. E. erheischt aber 
das öffentliche Interesse, dai3 der Rechtsübergang nicht von der Entschädi- 
gungsleistung abhängig gemacht werde. Im Sächsischen Gesetz ist die Sicher- 
heit für den Enteigneten durch Sicherheitsleistung gewährleistet. 
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liehen Interesse ? Offensichtlich die Erfüllung des Zweckes des 
Unternehmens und damit die Enteignung als solche, d. h. die 
Wirkung, daß eine Sachspezies in das Eigentum des Unter- 
nehmers übergehe, die ihm als Mittel und Werkzeug seines 
Unternehmens unentbehrHch ist 

Weiter geht das Interesse an sich nicht Das Interesse 
<ies Staates, das zur Enteignung bestimmt, geht nicht dahin, 
daß der Enteignete durch die Sachspezies zugleich einen Beitrag 
zu dem Unternehmen gewähre. Daraus, daß es im öffentlichen 
Interesse liegt, daß der Unternehmer die Sache habe, folgt 
niemals, daß der Enteignete zugleich auch ein Vermögensopfer 
bringe. Deshalb scheint mir die Entschädigungspflicht in der 
Tat der Enteignung zu inhärieren. Doch bedcuf dies sofort 
•einer Beschränkung. Es besteht ein öffentHches Interesse daraii, 
«daß der Unternehmer die Sachspezies habe. Dieses Interesse 
überwiegt. Deshalb muß in der Tat anerkannt werden, daß 
•der Staat den Eigentumsübergang auf den Unternehmer nicht 
von der Zahlung der Entschädigung abhängig zu machen 
braucht Es ist daher durchaus zulässig, daß ein Gesetz be- 
stimmt, daß die Entschädigungspflicht erst aus der Enteignung 
entstehe. Kraft seines Hoheitsrechts zwingt der Staat den 
Enteigneten sein Grundstück oder einen anderen Gegenstand 
<iem Unternehmer zu überlassen (woraus dann die Entschä- 
digungspflicht des Unternehmers entsteht). 

Auf den Zwang aber ist das Gewicht zu legen. Denn 
eben durch diesen Zwang wird der Enteignete aus einer für 
ihn günstigen Stellung gedrängt Wäre die Veräußerung von 
seinem Willen abhängig gemacht, so hätte er durch Verwei- 
gerung derselben auch die tatsächlichen Nachteile von seinem 
Vermögen fernhalten können. Er hätte unter Umständen das 
Unternehmen überhaupt verhindern können, durch welches 
seine übrigen Grundstücke entwertet werden. Kausiert sind 
diese Nachteile durch das Unternehmen ganz so wie die, welche 
die Nichtenteigneten erleiden. Aber er hätte die Nachteile ab- 
wenden können, nicht aber die Dritten. Darin liegt der Rechts- 
grund der Entschädigungspflicht auch für diese tatsächlichen 
Nachteile; und damit ist auch die Grenze gezogen, innerhalb 
der Nachteile zu entschädigen sind. 
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Wie aber verhält es sich mit den Vorteilen, die dem 
Enteigneten aus dem Unternehmen usw. erwachsen? Es ist 
ersichtlich, da6 diese allen gleichermaßen zuteil werden, daß- 
sie allen Anliegern gleichermaßen aufgezwungen werden. 

Danach bedeutet die Anrechnung der Vorteile auch hier 

1. Entschädigung mit einem Vorteil, der als Ersatzmittel,, 
als Äquivalent, vollkommen unzureichend ist Man darf da- 
mit nicht den Fall verwechseln, daß der Unternehmer in der 
Lage ist, einen entstehenden Schaden durch eine Anlage 
gleicher Güte abzuwenden, z. B.: durch die Enteignung einer 
Parzelle geht der Zugang zur öffentlichen Straße verloren,, 
welche gerade über die enteignete Parzelle führte; durch das 
Unternehmen wird aber die öffentliche Straße selbst an die 
Grenze des zurückbleibenden Teiles verlegt, so daß die Kom- 
munikation eine unmittelbare wird. Hier handelt es sich um 
eine Abwendung des Schadens durch eine naturale Herstellung. 

2. Behandlung eines aufgedrungenen Vorteils wie eine 
ungerechtfertigte Bereicherung und als Grund eines Be- 
reicherungsanspruches, wenigstens innerhalb der Grenzen der 
Entschädigung. 

3. In unserem Fall endlich Bereicherung des Ersatzpflich- 
tigen, indem er den Vorteil, den er sich selbst verschafft, auf 
Kosten des Enteigneten gewinnt. So liegt es z. B. in dem 
Fall, daß infolge der Beseitigung eines Flutgrabens, durch eine 
Anlage des Unternehmers dem enteigneten Eigentümer es 
möglich wird, Kohlen auf seinem Grundstück zu gewinnen. 
Das Recht und die physische Möglichkeit, Kohlen zu gewinnen^ 
stand dem Eigentümer schon vorher offen. Nur die Aus- 
führung und die Ausnutzung dieser Gelegenheit wurde durch 
das Vorhandensein des Flutgrabens gehindert Der Unter- 
nehmer war nun, um sein Unternehmen ausführen zu können^ 
zu einer Veränderung genötigt, durch welches der Flutgraben 
wegfiel. Das geschah in seinem Interesse. Aber weil dies 
auch dem Enteigneten zugute kam, so rechnete der Unter- 
nehmer diesen Vorteil auf die Entschädigung an, obwohl doch 
die Anlage, durch welche der Flutkanal in Wegfall kam, gar 
nicht zu vermeiden war. Der Unternehmer hatte also die für 
ihn unentbehrliche Anlage ganz oder teilweise umsonst 1 
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Was will diesen Einwendungen gegenüber die Beschwörung 
des sozialen Geistes bedeuten? Die Anrechnung bleibt immer 
eine Vorzugslast, wie man sie sehr treffend bezeichnet hat. 
Man hat die Anrechnung damit zu begründen gesucht, daß es 
unseren sozialen Anschauungen entspreche, daß eine Beitragslast 
zu den Kosten eines öffentlichen Unternehmens bestehen müsse. 
Damit verschiebt man aber den Gesichtspunkt Man kann 
dieses höchst wichtige und billige Prinzip voll anerkennen,^) 
aber es handelt sich hier doch nicht darum, daß alle Inter- 
essenten und Anlieger in dem Maße ihres Interesses heran- 
gezogen werden, sondern um eine Vorzugslast, die den Ent- 
eigneten, der Entschädigung verlangt, besonders trifft; und 
diese Vorzugslast kann durch nichts anderes begründet werden, 
als mit dem bedenklichen Prinzip: Der Unternehmer hat in 
der Entschädigungssumme einen dem Enteigneten zukommenden 
Wert in Händen. Während er die Dritten wegen seiner Auf- 
wendungen sozusagen nicht erwischen kann, ist er hierzu, weil 
er Schuldner des Enteigneten ist, in der Lage. Das ist eine 
Aufrechnung, bei welcher sich der Aufrechnende seine Gegen- 
forderung erst aus seinem Gutdünken und kraft des Rechtes 
des Stärkeren verschafft 

Demnach kann nicht verkannt werden, daß z. B. der § 24 
ein häßlicher Fleck in dem sonst so wohlgelungenen sächsischen 
Enteignungsgesetz ist Und es ist zu wünschen, daß diese 
Bestimmung nicht noch weitere Nachahmungen findet Mit 
solchen Profitchen wird man der schwierigen Finanzlage eines 
Staates nicht aufhelfen. Und fielen nur wirklich die Vorteile 
dem Gemeinbesten zul Meist liegt es aber doch so, daß die 
Ersparung von Entschädigungsgeldem dem Unternehmer zu- 
fließt, d. h. häufig Aktiengesellschaft u. dgL Und man wird 
nicht annehmen, daß ein dem öffentlichen Nutzen gewidmetes 
Unternehmen ernstlich durch den Wegfall solcher Profite in 
Frage gestellt ist Sollte aber wirklich eine solche Gefahr 
bestehen, dann liegt die Abhilfe auf einem anderen Gebiet, 
auf dem der Beitragspflicht der Interessenten nach Maßgabe 
ihres Interesses. 



*) O. Mayer, Deutsch. Verwaltungsrecht II § 48. M. kennt mit Recht 
die Bezeichnung Vorzugslast nur für diesen Fall. 
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X. Das Notrecht u. dgl. 

Eine ähnliche Rechtslage wie bei der Enteignung kann 
sich auch im Gebiet des Privatrechts ergeben. So z. B. beim 
Notrecht des § 904 BGB. Hier handelt es sich aber meist um 
eine absichtliche Beschädigung oder Zerstörung, die der einzige 
oder einer der einzigen Auswege aus einer gegenwärtigen Gefahr 
ist Das Notrecht entspricht übrigens mehr dem sog. Staatsnot- 
recht, ein Begriff, der sich freilich keineswegs mehr allgemeiner 
Anerkennung in der staatsrechtlichen Literatur*) erfreut; und 
zwar aus demselben Grunde, aus dem man auch dem Notrechte 
des § 904 die Natur eines Rechtes bestreitet Es ist hier nicht der 
Ort, diese Frage zu untersuchen. Es genügt, festzustellen, daß aus 
solchen Nothandlungen Privater die Entschädigungspflicht er- 
wächst Dabei entstehen wieder dieselben Fragen wie bei der Ent- 
eignung. Auch hier kann ein etwa entstandener Vorteil nicht als 
Ersatz dienen. Die Entstehung eines Vorteils ist nichts weiter als 
eine Refiexwirkung des Aktes, durch den der Handelnde seine 
eigenen Güter schützt U. U. kann aber nur ein scheinbarer 
Schaden entstehen. So läßt sich der Fall denken, daß jemand 
bei einem Brande genötigt ist, eine Mauer umzustürzen, die 
der Eigentümer doch schon abtragen wollte. Dann wird der 
Nothilfe Übende die Abtragung nicht als eine Dienstleistung 
behandeln dürfen, für die er Lohn beansprucht Deshalb wird 
man ihm auch nicht einen Abzug gestatten, wenn er wegen 
Zertrümmerung des Materials ersatzpflichtig wird. 

In Anknüpfung daran kann der Fall der Überschreitung 
der Notwehr und der sog. Notstandshandlung im Sinn des 
§ 229 erwähnt werden. Wenn ein Fleischer einen Hund, der 
eben sein Fleisch wegschnappen will, totschlägt, so überschreitet 
er in der Regel die Grenzen, die § 226 zieht, und wird ersatz- 
pflichtig. Nach einem von Oertmann zitierten Erkenntnis (S. 22o) 
soll der Schlächter sich von dem Ersatzbetrage den Wert des 
Fleisches abziehen können, das der Hund vermutlich weg- 
gefressen haben würde. Die Berechnung dieses Betrages leidet 



^) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrccht IS. 12. 
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an großer Unbestimmbarkeit. Oertmann spricht von Wildpret, 
das an der Tür hing. Wieviel Hasen hingen da? Wieviel 
lagen aus ? Wieviel Fleisch hätte der Hund vermutlich weg- 
geschnappt ? Nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge — nach 
den besonderen Veranstaltungen? Wäre es dem Hunde denn 
wirklich gelungen, den Hasen im Fell mit einem Male wegzu- 
schnappen? Mir scheint hier ein anderer Weg der viel rich- 
tigere. Wer ein Tier hält, haftet für den Schaden, den das 
Tier anrichtet (§ 833). Zu dem daraus entstandenen Schaden 
würde es z. B. auch gerechnet werden, wenn der Fleischer in 
der Hast der Abwehr Gegenstände zertrümmert hätte. Man 
wird nicht fehl gehen, wenn man auch die Gefährdung dazu 
zählt, die das Tier durch seinen Angriff hervorruft. Das BG. 
stellt sich jedenfalls auf den Standpunkt, daß der Tierhalter 
für das Verhalten des Tiers verantwortlich ist. Dann aber 
scheint* es mir am richtigsten, die sog. Kulpa-Kompensation 
des § 254 analog anzuwenden. Ganz gewiß ist die Notwehr 
selbst durch das Tier verursacht. Und wenn der Reischer in 
der Hast und selbst im Unwillen die Grenzen der Notwehr- 
handlung überschritten hat, so ist die entsprechende Anwendung 
wohl gerechtfertigt. Diese entsprechende Anwendung ist da- 
durch gesetzlich sogar angeordnet, daß die Haftung nach 
§ 833 als Haftung aus „unerlaubter Handlung" behandelt wird. 
Das gewinnt aber in diesem Fall Bedeutung. — Würde der 
Fleischer aber lediglich die Gelegenheit benutzt haben, dem 
Tiere einmal eins zu versetzen, so würde es ja an dem Kausal- 
zusammenhang gänzlich fehlen, den die Vertreter der gegne- 
rischen Meinung erfordern. 

Eine privatrechtliche Enteignung enthält auch die Her- 
stellung eines Notweges nach § 917 — 918. Auch ist hierher 
der Fall zu zählen, in welchem der durch den Überbau Be- 
troffene nach §915 Enteignung verlangt. Auch hier können 
derartige Fragen auftauchen. 

XI. Strafsenanlieger. 

Welche Stellung wir einnehmen gegenüber der Vorteils- 
anrechnung auf die Entschädigung, welche den Straßenanliegern 

Stintzing, Vorteilsanrechnung. 6 
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wegen einer ihnen Schaden bringenden Veränderung der Straße 
gebührt, kann nach dem, was wir ausgeführt haben, nicht mehr 
zweifelhaft sein. Man kann allenfalls an der Entschädigungs- 
pflicht in manchen Fällen überhaupt zweifeln, man mag viel- 
leicht an der privatrechtlichen Natur des Verhältnisses der Ge- 
meinde zu den Anliegern zweifeln, wonach jene mit einer 
Art Servitut belastet sei, den Zustand der Straße überhaupt nicht 
zum Nachteil der Anlieger zu verschlechtern. Billigt man aber 
die Entschädigungspflicht — und das kann man sicherlich auch 
dann, wenn man das Rechtsverhältnis als ein öffentlich-rechtliches 
ansieht, ^) so erscheint die compensatio lucri cum damno auch 
hier völlig ungerechtfertigt Das Reichsgericht *) hat die Vor- 
teilsausgleichung bei der Enteignung in der Regel abgelehnt 
Hier hat es dieselbe zugelassen, indem es die Analogie mit der 
Enteignung verneint Inwiefern der Vergleich mit der Ent- 
eignung nicht zutreffe, darüber äußert sich das Reichsgericht 
nicht: „Gegen diese Erwägung läßt sich nicht der für das Ent- 
eignungsrecht geltende Grundsatz verwerten, daß mit den 
Nachteilen, die dem Enteigneten aus der Entziehung seines 
Eigentums erwachsen, nicht die Vorteile aufgerechnet werden 
dürfen, die für das verbleibende Eigentum aus dem Unternehmen 
entspringen, für dessen Zwecke die Enteignung erfolgt Denn 
die Grundsätze bezgl. der Entschädigung für die Entziehung 
von Grundeigentum ruhen auf anderem Rechtsboden, als wie 
er hier vorliegt, und werden von anderen rechtlichen Gesichts- 
punkten beherrscht, als wie sie hier Platz greifen können." 

Dieser Ansicht vermögen wir nicht zu folgen. Stellt man 
sich auf den Standpunkt des Reichsgerichts, daß die Gemeinde 
einer Art Dienstbarkeit unterworfen sei, daß sie aber diese 
Dienstbarkeit nach Willkür aufheben oder ändern könne, so 
kommt diese Handlung doch einer Enteignung gleich; denn 
nur kraft der öffentlichen Gewalt ist diese Handlung legitim, 
und nur aus dem öffentlichen Nutzen rechtfertigt sich eine 
solche Veränderung des bestehenden Zustandes. Da scheiQt 
es mir nun ein recht schlechter Trost, wenn dem Anlieger 



1) Otto Mayer, a. a. O. Bd. II S. 134 ff. 
«) E. d. RG. Bd. 44 S. 287. 



Digitized by 



Google 



— 83 - 

zwar sein Parterre gewissermafien in eine Kellerwohnung ver- 
wandelt wird, dafür aber sein Haus in eine leichte und bessere 
Verbindung mit der Stadt gesetzt wird. 

Ein Gegensatz zu der Enteignung könnte nur darin ge- 
funden werden, daß etwa die Stadt sich mit dem anliegenden 
Hausbesitzer nicht verständigt hat, daß sie also widerrechtlich 
die angebliche Dienstbarkeit aufgehoben hat Wenn man 
nun; wie das Reichsgericht selbst sagt, die Vorteilsanrechnung 
dem durch rechtsmäßiges Handeln entstandenen Schaden gegen- 
über nicht anerkennen darf, wieviel weniger dann, wenn man 
gewissermaßen ein Verschulden annimmt? 

Wir glauben somit alle wichtigen Fälle der angeblichen 
Vorteilsanrechnung besprochen zu haben. Es ist ein Verdienst 
der Gegner, alle Fälle einmal übersichtlich Zusammengestellt 
zu haben. So ist es möglich, sie auf ihre Haltbarkeit zu prüfen. 
Wir hoffen, daß wir durch diese Prüfung dazu beigetragen 
haben, diese Lehre, die durch ihren lateinischen Namen sich 
den Schein gibt, als ob sie auf dem römischen Rechte beruhte, 
aus unserm Rechte gänzlich verschwinden zu machen. Hat sie 
doch in unserm BGB. nicht die mindeste Begründung. Wo 
sie in landesrechtlichen Gesetzen trotzdem erscheint, muß sie 
allerdings angewendet werden. Doch dürfte sie bei einer prak- 
tischen Anwendung und bei gerechter Würdigung der Sachlage 
vermöge ihrer inneren Unhaltbarkeit in Nichts zerfallen. 



Anhang. 

Es mögen hier noch einige Fälle angeführt und die n. E. richtigen Ent- 
scheidungen nach BGB. angedeutet sein. 

I. E. d. RG. Bd. 13 S. 258 (Rehbein a. a. O. S. 54). Der Fiskus 
versagt die Genehmigung der Anschauung des zu teuren Materials; der Bau- 
meister wird als Selbstkäufer behandelt Das Material ist aber verbaut. Des- 
halb u. U. Anspruch nach § 951 Abs. I, und sogar nach § 812 Abs. i 
Satz 2. Mithin echte Aufrechnung. 

6* 



Digitized by 



Google 



- 84 - 

2. Walsmann S. 88 Nr. lo. Genehmigt der Auftraggeber den auftrag- 
widrigen Kauf des Hauses nicht, so wird der Beauftragte als Selbstkäufer be- 
handelt. Da nun der Auftraggeber, weil er Vollmacht erteilt hat, dem Ver- 
käufer gegenüber als der Käufer behandelt wird, so muß der Beauftragte dem 
Auftraggeber den Kaufpreis unter Übernahme des Hauses zahlen. 

3. Bolze, Bd. 23 Nr. 217. Fiel der Schlamm dem zur Reinigung Ver- 
pflichteten zu, so war der, der die Reinigung statt seiner ausführte, durch den 
Erwerb des Schlamms auf Kosten des Verpflichteten ohne reclitlichen Grund 
bereichert. Mithin echte Aufrechnung. (Liegt übrigens nicht neg, gestio vor? 
§ 684.) 

4. ROHG.B. Bd. I S. 33. Entgangener Gewinn. Gewinn entgeht nicht 
mehr, sobald ein Kommis angestellt ist. Ebensowenig entsteht neuer Schäden, 
wenn der Kommis sogar tauglicher ist. 

5. A. treibt sein Vieh auf fremdes Weideland. Er will auf den Schadens- 
ersatzbetrag den Wert des Düngers verrechnen, den das Vieh hinterließ. Er 
hat Anspruch aus § 876, u. U. aus § 951 Abs. i (947). Aber die Aufrech- 
nung ist nach § 393 in der Regel unzulässig. 

6. Walsmann S. 89 Nr. 12 (Larenz S. 22). Die Klage ist keine Schadens- 
klage, sondern gestaltet sich nach heutigem Recht alsBeeinträchtigungs- 
klage (Interdikte!). Beseitigung der Beeinträchtigung kann auch ohne Be- 
rufung auf einen Nachteil gefordert werden. Dabei kann aber ein schon 
entgangener Gewinn in Frage kommen, etwa Graswuchs. Sollte der Gras- 
wuchs wirklich proportionell mit der Stärke der Bewässerung zunehmen (was 
sehr problematisch ist), so handelte es sich lediglich um Verschiebung der 
Verursachung des Gewinns. Die Verminderung des Graswuchses auf dem einen 
Teil ist notwendige Bedingung der Vermehrung desselben auf dem anderen 
Teil. Stelle ich die auf einer Wiese befindliche Bank oder einen Tisch u. dgl., 
die den Graswuchs verhindern, an eine andere Stelle, so entziehe ich dem 
Grundstück keinen Gewinn, weil der neue Graswuchs an der einen Stelle unter 
den gegebenen Umständen, wenn nämlich Stuhl oder Tisch auf der Wiese 
stehen sollen, notwendig durch den Wegfall des bisherigen Graswuchses an 
der anderen Stelle bedingt ist. Das Entstehen des Ertrages erleidet eine ört- 
liche Verschiebung. Es ist im Grunde nichts anderes, als wenn man einer 
Mineralquelle eine andere öflhung gibt. Der Nutzen des Grundstücks quillt 
nun an einer anderen Stelle des Grundstücks hervor und um so intensiver, als 
er an der anderen Stelle abnimmt. 

7. Hanseatische Gerichtszeitung 1885, Hauptblatt Nr. 109. Dieser schon 
oben S. 45 A. I erwähntie Fall ist wohl so zu verstehen, daß nur ein Teil der 
Waren geraubt ist (beraubt). Dann haben wir einen Muster fall des 
oben bezeichneten Deckungsprinzips vor uns. Der Spediteur, der 
den billigeren Landweg wählt, tut das auf eigene Gefahr. Der Auftraggeber 
würde die ersparten Transportkosten im Kaufpreis gewinnen. Der Spediteur 
darf aber den Verlust, den er infolge seines Risikos erleidet, durch den Wert 
der ersparten Transportkosten ftir die nicht geraubten Waren decken. 
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8. Zu S. 64 ist zu bemerken, dafi auch das alte UVG. schon diese Be- 
stimmungen hatte. 

9. Bei den Hypothekenfällen (Seuflf. Arch. Bd. 11 Nr. 62; 15 Nr. 208; 
43 Nr. 177) läßt sich die Frage aufwerfen, ob man nicht trotz Unzulässigkeit 
der c, /. c. d, zu einem für die Hypothekenschätzer günstigen Resultate ge- 
langen könne. Die Schätzung ist immer etwas Subjektives. Gelingt es nun 
dem Gläubiger doch schliefilich, durch Weiterverkauf seinen Ausfall aus dem 
Grundstück zu decken, so hat die Überschätzung im Endergebnis zu keinem 
Schaden geführt. Der endgültige Schaden ist abgewendet Freilich hätte auch 
jeder andere Käufer das Grundstück vorteilhaft verkaufen können. Aber 
warum kauft denn der Gläubiger das Grundstück in der Zwangsversteige- 
rung an? 
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Lippert & Co. (G. Pätz'sche Buchdr.), Naumburg a. S. 
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